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Luiz Fux 
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1. GENERALIDADES 
o binômio processo e Constituição está presente nas Cartas nacionais de há 
muito, bem como nas Constituições estrangeiras. 
A contemplação de regras e princípios constitucionais processuais é secular 
e se deve, em uma visão mais remota, à doutrina kelseniana fundada na deno­
minada Teoria Pura do Direito, segundo a qual as regras materiais e processuais 
ostentam a gênese de sua validade na Constituição Federal. Neste passo, a 
paradigmática Constituição austríaca concebeu regras da mesma natureza por 
obra de Hmzs Kelsen. 1 
O Brasil, seguindo esse modelo, contemplou, em todas as suas Constituições, 
regras processuais como, v.g., a Carta Imperial, que previa vários dispositivos de 
cunho processual, como o cabimento da ação popular para suborno dos juízes 
e a conciliação antecedente ao exercício da jurisdictio e considerada uma forma 
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. João Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Armenio 
Amado, 1984. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
• PROCESSO CONSTITUCIONAL 
de equivalente jurisdicional, mercê de sob o ângulo sociológico ser de extrema 
valia, posto otimizar o relacionamento social.2 
A Constituição Republicana de 1891,3 por seu turno, trazia em seu bojo a 
garantia processual penal do Tribunal do Júri, a de 19344 consagrou o Mandado 
de Segurança e a Carta de 1946,5 considerado o documento estrutural da nação 
Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: 

processo de conhecimento. 7. ed. São Paulo: RT, 2008. v. 2, p. 247. GRECO, Leonardo. Instituições 

de processo civil: processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 2, p. 98. 

CF de 1891: 'Art. 72. A Constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no País 

a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à segurança individual e à propriedade, 

nos termos seguintes: ( ... ) § 31. É mantida a instituição do júri". 

Constituição da República de 1934: "Art. l l3 . A Constituição assegura a brasileiros e a estran­

geiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à subsistência, 

à segurança individual e à propriedade, nos termos seguintes: 

33) Dar-se-á mandado de segurança para defesa do direito, certo e incontestável , ameaçado ou 

violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo 

será o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito público inte­

ressada. O mandado não prejudica as ações petitórias competentes". 

Constituição de 1946, Capítulo II (Dos Direitos e das Garantias indjviduais): "Art. 141. A 

Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos 

d ireitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança individual e à propriedade, nos termos 

seguintes: 

§ 1.° Todos são iguais perante a lei. 

§ 2.° Ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de 

lei. 

§ 3.° A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. 

§. 4.° A lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão de direito in­

dividuaI. 

§ 5.° É livre a manifestaç.ão do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a espe­

táculos e diversões públicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar 

pelos abusos que cometer. Não é permitido o anonimato. É assegurado o direito de resposta. A 

publicação de livros e periódicos não dependerá de licença do Poder Público. Não será, porém, 

tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem política e social, 

ou de preconceitos de raça ou de classe. 

§ 6.° É inviolável o sigilo da correspondência. 

§ 7.° É inviolável a liberdade de consciência e de crença e assegurado o livre exercício dos cultos 

religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem pública ou os bons costumes. As associações 

religiosas adquirirão personalidade jurídica na forma da lei civil. 

§ 8.° Por motivo de convicção religiosa, filosófica ou política, ninguém será privado de nenhum 

dos seus direitos, salvo se a invocar para se eximir de obrigação, encargo ou serviço impostos 

pela lei aos brasileiros em geral, ou recusar os que ela estabelecer em substituição daqueles 

deveres, a fim de atender escusa de consciência. 

§. 9.° Sem constrangimento dos favorecidos , será prestada por brasileiro (art. 129, ns. I e lI) 

assistência religiosa às forças armadas e, quando solicitada pelos interessados ou seus represen­

tantes legais, também nos estabelecimentos de internação coletiva. 

§ 10. Os cemitérios terão caráter secular e serão administrados pela autoridade municipal. É 

permitido a todas as confissões religiosas praticar neles os seus ritos. As associações religiosas 

poderão, na forma da lei, manter cemitérios particulares. 
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Capo 1 - PROCESSO E CONSTITUiÇÃO 
mais democrático de todos os tempos, consubstanciou todas as garantias ine­
rentes ao devido processo legal, sendo certo que daí em diante todas as demais 
passaram a minudenciar a estrutura do Poder Judiciário e exacerbaram as de­
§ 11 . Todos podem reunir-se, sem armas, não intervindo a polícia senão para assegurar a ordem 
pública. Com esse intuito, poderá a polícia designar o local para a reunião, contanto que, assim 
procedendo, não a frustre ou impossibilite. 
§ 12. É garantida a liberdade de associação para fins lícitos. Nenhuma associação poderá ser 
compulsoriamente dissolvida senão em virtude de sentença judiciária. 
§ 13. É vedada a organização, o registro ou o funcionamento de qualquer Partido Político ou 
associação, cujo programa ou ação contrarie o regime democrático, baseado na pluralidade dos 
Partidos e na garantia dos direitos fundamentais do homem. 
§ 14. É livre o exercício de qualquer profissão, observadas as condições de capacidade que a lei 
estabelecer. 
§ 15. A casa é o asilo inviolável do indivíduo. Ninguém poderá nela penetrar à noite, sem 
consentimento do morador, a não ser para acudir a vítimas de crime ou desastre, nem durante 
o dia, fora dos casos e pela forma que a lei estabelecer. 

§ 16. É garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriação por necessidade ou 

utilidade pública, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro. Em 

caso de perigo iminente, como guerra ou comoção intestina, as autoridades competentes poderão 

usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem público, ficando, todavia, assegurado o 

direito a indenização ulterior. 

§ 17. Os inventos industriais pertencem aos seus autores, aos quais a lei garantirá privilégio 

temporário ou, se a vulgarização convier à coletividade, concederá justo prêmio. 

§ 18. É assegurada a propriedade das marcas de indústria e comércio, bem como a exclusividade 

do uso do nome comercial. 

§ 19. Aos autores de obras literárias artísticas ou cientificas pertence o direito exclusivo de 

reproduzi-Ias. Os herdeiros dos autores gozarão desse direito pelo tempo que a lei fixar . 

§ 20. Ninguém será preso senão em tlagrante delito ou, por ordem escrita da autoridade com­

petente, nos casos expressos em lei. 

§ 21. Ninguém será levado à prisão ou nela detido se prestar fiança permitida em lei. 

§ 22. A prisão ou detenção de qualquer pessoa será imediatamente comunicada ao Juiz compe­

tente, que a relaxará, se não for legal, e, nos casos previstos em lei, promoverá a responsabilidade 

da autoridade coatora. 

§ 23 . Dar-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência 

ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressões 

disciplinares, não cabe o habeas corpus. 

§ 24. Para proteger direito líquido e certo não amparado por habeas corpus, conceder-se-á man­

dado de segurança, seja qual for a autoridade responsável pela ilegalidade ou abuso de poder. 

§ 25. É assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e recursos essenciais a ela, 

desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com os nomes do acusador e 

das testemunhas, será entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrução criminal 

será contraditória. 

§ 26. Não haverá foro privilegiado nem Juízes e Tribunais de exceção. 

§ 27. Ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente e na forma 

de lei anterior. 

§ 28. É mantida a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, contanto que seja 

sempre ímpar o número dos seus membros e garantido o sigilo das votações, a plenitude da 

defesa do réu e a soberania dos veredictos. Será obrigatoriamente da sua competência o julga­

mento dos crimes dolosos contra a vida. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
PROCESSO CONSTITUCIONAL 
nominadas garantias processuais, como v.g., o mandado de segurança individual 
e coletivo, o habeas corpus, as garantias do juiz natural, do devido processo, da 
ampla defesa, do contraditório, da motivação das decisões judiciais etc. 
Hodiernamente, a Constituição de 1988 é pródiga em regras e princípios 
processuais, de tal sorte que se cogita, na atualidade, um novo ramo da ciência 
jurídica, qual seja, o Direito Processual Constitucional.6 
§ 29. A lei penal regulará a individualização da pena e só retroagirá quando beneficiar o réu. 

§ 30. Nenhuma pena passará da pessoa do delinquente. 

§ 31. Não haverá pena de morte, de banimento, de confisco nem de caráter perpétuo. São 

ressalvadas, quanto à pena de morte, as disposições da legislação militar em tempo de guerra 

com país estrangeiro. A lei disporá sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de en­

riquecimento ilícito, por influência ou com abuso de cargo ou função pública, ou de emprego 

em entidade autárquica. 

§ 32. Não haverá prisão civil por dívida, multa ou custas, salvo o caso do depositário infiel e o 

de inadimplemento de obrigação alimentar, na forma da lei. 

§ 33. Não será concedida a extradição de estrangeiro por crime político ou de opinião e, em 

caso nenhum, a de brasileiro. 

§ 34. Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça; nenhum será 

cobrado em cada exercício sem prévia autorização orçamentária, ressalvada, porém, a tarifa 

aduaneira e o imposto lançado por motivo de guerra. 

§ 35. O Poder Público, na forma que a lei estabelecer, concederá assistência judiciária aos ne­

cessitados. 

§ 36. A lei assegurará: 

I - o rápido andamento dos processos nas repartições públicas; 

11 - a ciência aos interessados dos despachos e das informações a que eles se refiram; 

III - a expedição das certidões requeridas para defesa de direito; 

IV - a expedição das certidões requeridas para esclarecimento de negócios administrativos, 

salvo se o interesse público impuser sigilo. 

§ 37. É assegurado a quem quer que seja o direito de representar, mediante petição dirigida aos 

Poderes Públicos, contra abusos de autoridades, e promover a responsabilidade delas. 

§ 38. Qualquer cidadão será parte legítima para pleitear a anulação ou a declaração de nulidade 

de atos lesivos dD patrimônio da União, dos Estados, dos Municípios, das entidades autárquicas 

e das sociedades de economia mista. 

Art. 142. Em tempo de paz, qualquer pessoa poderá com os seus bens entrar no território 

nacional, nele permanecer ou dele sair, respeitados os preceitos da lei. 

Art. 143. O Governo federal poderá expulsar do território nacional o estrangeiro nocivo à 

ordem pública, salvo se o seu cônjuge for brasileiro, e se tiver filho brasileiro (art. 129, ns. I e 

11) dependente da economia paterna. 

Art. 144. A especificação dos direitos e garantias expressas nesta Constituição não exclui outros 

direitos e garantias decorrentes do regime e dos princípios que ela adota': 

Dentre outras regras e princípios de natureza processual espalhados pela atlJal Carta Constitu­

cional: 

':Art. 5.° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 

brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, 

à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 

(... ) 

XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito; 

XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada; 
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XXXVII - não haverá juízo ou tribunal de exceção; 

XXXVIII - é reconhecida a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, assegura­

dos: 

a) a plenitude de defesa; 

b) o sigilo das votações; 

c) a soberania dos veredictos; 

d) a competência para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida; 

XL - a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu; 

L1H - ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente; 

L1V - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; 

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são asse­

gurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; 

LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos; 

LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal conde­

natória; 

LX - a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade 

ou o interesse social o exigirem; 

LXI - ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de 

autoridade judiciária competente. salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente 

militar, definidos em lei; 

LXII - a prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão comunicados imediatamente 

ao juiz competente e à família do preso ou à pessoa por ele indicada; 

LXIII - o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo­

-lhe assegurada a assistência da família e de advogado; 

LXIV - o preso tem direito à identificação dos responsáveis por sua prisão ou por seu interro­

gatório policial; 

LXV - a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela autoridade judiciária; 

LXVI - ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade pro­

visória, com ou sem fiança; 

LXVIII - conceder-se-á "habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de 

sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de po­

der; 

LXIX - conceder-se-á mandado de seguranç.a para proteger direito líquido e certo, não ampa­

rado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de 

poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder 

Público; 

LXXI - conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de norma regulamentadora 

torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes 

à nacionalidade, à soberania e à cidadania; 

LXXII - conceder-se-á "habeas-data": 

a) para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do impetrante, constantes 

de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de caráter público; 

b) para a retificação de dados. quando não se prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou 

administrativo; 

LXXIII - qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo 

ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, 
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juicio de amparo, que é a fonte imediata do nosso Mandado de Segurança/ a 
Constituição italiana prevê o dever de motivar as decisões; na Lei Fundamental 
Alemã, como é conhecida a carta germânica inspirada em Friedrich Muller, é 
também extensiva ao Poder Judiciário a máxima de que "todo poder emana 
do povo e em seu nome é exercido"; a Constituição portuguesa, adotando uma 
linha de vanguarda, alinha como garantia precedente ao acesso à justiça o de­
nominado "direito de informação" na justa percepção de que quem não sabe 
os direitos que ostenta não pode exercê-los em juízo; a Carta da Costa Rica 
reclama como garantia do jurisdicionado uma Justiça pronta e plena, tal como 
a atual brasileira quando alude à duração razoável dos processos; a Constituição 
espanhola preconiza um processo oral etc. 
Essa enunciação resta suficiente para revelar a imbricação entre o Processo 
e a Constituição aqui e alhures. 
Outro fenômeno mais atual é a Constitucionalização do direito, que insere 
a carta maior como centro de gravidade de toda a ordem jurídica, estabelecendo 
premissas metodológicas inafastáveis na aplicação da legislação infraconstitu­
cionai. 
A supremacia da Constituição Federal na atividade hermenêutica é tônica 
da moderna constitucionalização do processo, tanto que a proposta de criação 
do novel Código de Processo Civil estrutura-se com uma parte geral na qual 
se inserem os princípios que devem nortear a atividade judicante.8 
ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, 
isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência". 
HeJy Lopes MeireUes doutrina que: "Nosso Mandado de Segurança inspirou-se no juicio de am­
paro, do direito mexicano, que vigora desde 1841 , para a defesa de direito individual, líquido e 
certo, contra atos de autoridade" (Mandado de segurança. São Paulo: Malheiros, 2004 . p. 22). 

No anteprojeto do novel Código de Processo Civil: 

"CAPITULO I - DOS PRINCfPIOS E DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO 

CIVIL: 

Art. 1.0 O processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e 

os princípios fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil, 

observando-se as disposições deste Código. 

Art. 2.° O processo começa por iniciativa da parte, nos casos e nas formas legais, salvo exceções 

previstas em lei, e se desenvolve por impulso oficial. 

Art. 3.° Não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito, ressalvados os 

litígios voluntariamente submetidos à solução arbitral, na forma da lei. 

Art. 4.° As partes têm direito de obter em praw razoável a solução integral da lide, incluída a 

atividade satisfativa. 

Art. 5.° As partes têm direito de participar ativamente do processo, cooperando com o juiz 

e fornecendo-lhe subsídios para que profira decisões, realize atos executivos ou determine a 

prática de medidas de urgência. 

Art. 6.° Ao aplicar a lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem 

comum, observando sempre os princípios da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, 

da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência. 
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Deveras, considerando os processos objetivos cuja finalidade mediata é a 
confrontação de leis e sua exegese em face da Constituição, como "sói" ocorrer 
com as Ações de Declaração de Inconstitucionalidade, Ação Declaratória de 
Constitucionalidade e Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental, tem-se 
nesses casos inequívoca demonstração do fenômeno da constitucionalização do 
processo civil.9 
Art. 7.° É assegurada às partes paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e 

faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções 

processuais, competindo ao juiz velar pelo efetivo contraditório. 

Art. 8 .° As partes e seus procuradores têm O dever de contribuir para a rápida solução da l.ide, 

colaborando com o juiz para a identificação das questões de fato e de direito e abstendo-se de 

provocar incidentes desnecessários e procrastinatórios. 

Art. 9.° Não se proferirá sentença ou decisão contra uma das partes sem que esta seja previamente 

ouvida, salvo se se tratar de medida de urgência ou concedida a fim de evitar o perecimento 

de direito. 

Art. 10. O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em fundamento a 

respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate 

de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio. 

Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tutela de urgência e nas hipó­

teses do art. 307. 

Art. 11. Todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas 

todas as decisões, sob pena de nulidade. 

Parágrafo único. Nos casos de segredo de justiça, pode ser autorizada somente a presença das 

partes, de seus advogados ou defensores públicos, ou ainda, quando for o caso, do Ministério 

Público. 

Art. 12. Os juízes deverão proferir sentença e os tribunais deverão decidir os recursos obede­

cendo à ordem cronológica de conclusão. 

§ 1.0 A lista de processos aptos a julgamento deverá ser permanentemente disponibilizada em 

cartório, para consulta pública. 

§ 2.° Estão excluídos da regra do caput: 

I - as sentenças proferidas em audiência, homologatórias de acordo ou de improcedência liminar 

do pedido; 

fI - o julgamento de processos em bloco para aplicação da tese jurídica firmada em incidente 

de resolução de demandas repetitivas ou em recurso repetitivo; 

III - a apreciação de pedido de efeito suspensivo ou de antecipação da tutela recursal; 

IV - o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolução de demandas repetiti­

vas; 

V - as preferências legais". 

Algumas constituições revelam esse aspecto analítico no sentido da inserção de regras e princípios 

nos diversos ramos da ciência jurídica, em geral, como anota BARROSO, Luís Roberto. Curso 

de direito constitucional contemporâneo calcado na doutrina de Pierre Bon. Table ronde: Le 

cas de Espagne. In: VERPEAUX, Michel (org.). Code Civil et Constitution(s). Paris, 2005 com a 

seguinte citação do autor francês: "Como se sabe, a Constituição espanhola de 1978 é um perfeito 

exemplo do traço característico do constitucionalismo contemporâneo, no qual a Constituição 

não se limita mais, como no passado, a dispor sobre os princípios fundamentais do Estado, a 

elaborar um catálogo d'e direitos fundamentais, a definir as competências das instituições pú­

blicas mais importantes e a prever o modo de sua revisão. Ela vem reger praticamente todos os 

aspectos da vida jurídica, dando lugar ao sentimento de que não há fronteiras à extensão do seu 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
PROCESSO CONSTITUCIONAL 
2. PROCESSO E DEMOCRACIA 
o processo é um instrumento a serviço de uma das mais importantes fun­
ções populares, que é a prestação da justiça. 
A esse respeito e por influência do código austríaco inspirado em Franz 
Klein, a exposição de motivos do ordenamento de 193910 aduzia a jurisdição 
como uma função voltada para o povo, por isso que, como instrumento de 
realização da justiça material, o processo deveria ser acessível a partir das suas 
normas revestidas de simplicidade. 
Destarte, o processo como "substitutivo da vingança privada", na elegante 
versão de Eduardo Couture, nos seus memoráveis Fundamentos de Direito Pro­
cessual Civil,11 otimiza o relacionamento social e contribui para a consecução 
dos fins da democracia. A democracia é, aqui, entrevista como o regime po­
lítico cujas soluções constitucionais para inúmeras questões vêm previstas em 
documento representativo da vox populi, a Constituição. 
As garantias processuais constitucionais, quer sob a forma de princípios, 
quer sob a configuração de regras, eclipsam anseios populares, como, V.g., a que 
estabelece que ninguém será privado de sua liberdade ou de seus bens senão 
obedecido o devido processo legal. Essa cláusula pétrea, assim como os demais 
aspectos que destacaremos, revelam quão interligados estão os institutos do 
processo e da democracia. 12 
domínio: tudo (ou quase) pode ser objeto de normas constitucionais; ja não ha um conteúdo 
material (e quase imutável) das Constituições" (tradução livre, texto ligeiramente editado) . 
No mesmo sentido, FAVOREU, Louis. La constitutionnalisation du Droit. In: MATHJEU, Ber­
trand; VERPEAUX, Michel. La constitutionnalisation des branches du Droit. Paris: Econômica, 
1998. p. 191. GUASTINI, Ricardo. La "constitucionalización" dei ordenamiento jurídico: el caso 
italiano. lo: CARBONNEL, Miguel. Neoconstitucion alismo(s). 2003. p. 49, quanto ao aspecto es­
pecífico do direito processual ao concluir: "Por 'constitucionalización dei ordenamiento jurídico' 
propongo entender un proceso de transformación de un ordenamiento al término dei qual el 
ordenamiento en cuestión resulta totalmente 'impregnado' por las normas constitucionales. Un 
ordenamiento jurídico constitucionalizado se caracteriza por una Constitución extremamente 
invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la Iegislación como la 
jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los actores políticos, así como las relaciones 
sociales". 
10 Conforme a exposição de motivos do CPC de 39: "A transformação social elevou, porém, a 
Justiça à categoria de um bem geral, e isso não apenas no sentido de que ela se acha à dispo­
sição de todos, mas no de que a comunidade inteira esta interessada na sua boa distribuição, 
a ponto de tomar sobre si mesma, através dos seus órgãos de governo, o encargo de torna-Ia 
segura, pronta e acessível a cada um': 
11 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos dei derecho procesal civil. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 
1951. 
12 	 "O processo não é mais visto, ha séculos, pela sociedade humana, como mera fórmula magica ou 
fruto obtido de sacrifícios e oferendas às divindades, onde a justiça era concedida como dadiva 
aos mortais, sem nenhuma interferência ou participação destes; ao contrario, o processo é fruto 
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Outrossim, a denominada "Constituição Cidadã", de 1988, versa a democracia 
como o regime político que assegura a liberdade e a igualdade no exercício dos 
direitos individuais e sociais, sobrelevando-se como valores supremos a justiça, 
a soberania, a dignidade da pessoa humana, cânones meios para cumprir o 
desígnio maior de uma sociedade solidária e fraterna. 
A igualdade formal, plasmada como letra morta no papel, ganha vida no 
processo na sua versão autêntica e aristotélica, transmutando-se em instrumento 
por meio do qual o juiz trata desigualmente os desiguais, na medida em que 
se desigualam. Ele, o juiz, tem o dever de manter a igualdade das partes no 
I3processo. 
As desigualdades técnicas e econômicas são supridas, a primeira pela des­
mistificação da neutralidade judicial e a segunda pela concessão de assistência 
jurídica integral aos necessitados.I 4 
da vida humana em sociedade c, como criação social, não pode encastelar em seu conhecimento 
e em sua técnica, mas deve estar aberto às influências da sociedade que o originou, adotando as 
que forem positivas para todos (ou em uma democracia, aquelas influências que foram eleitas 
como boas para a maioria, sem nunca desconsiderar a opinião da minoria)" (SANTOS, Gui­
lherme Luis Quaresma Batista. Algumas notas sobre o contraditório no processo civil. Revista 
de Processo, São Paulo: RT, ano 36, vol. 194, abril 2011, p. 73). 
'J 	 CPC de 73: "Art. 125. O juiz dirigi.rá o processo conforme as disposições deste Código, com­
petindo-lhe: 
I - assegurar às partes igualdade de tratamento; 
Portanto, o papel do juiz moderno no processo não é de mero expectador ou um 'mero con­
vidado de pedra'; na democracia participativa, deve se preocupar em dar rumo ao processo de 
modo que todos devam dele participar com as mesmas oportunidades. É certo que o processo 
não é um jogo onde vence o mais forte, o mais poderoso, o mais esperto, o processo é um 
instrumento de justiça através do qual se espera entregar o direito a quem de direito, de modo 
que a inércia do julgador certamente poderá comprometer a pacificação social pretendida pela 
atividade jurisdicional. Assim, é indispensável, para que se observe o devido processo legal, que 
as partes sejam tratadas com igualdade e admitidas a participar do processo, não se omitindo 
dessa participação o próprio juiz, a quem incumbe a condução do processo e o correto julga­
mento da causa" (SILVA, Nelson Finotti. Paridade de armas no processo civil. Revista Jurídica, 
São Paulo, n. 327, p. 02, jan. 2005). 
14 	 Em relação à neutralidade, Cappelletti defende que o "juiz não pode mais se ocultar, tão fa­
cilmente, detrás da frágil defesa da concepção do direito como norma preestabelecida, clara e 
objetiva, na qual pode basear sua decisão de forma 'neutra'. É envolvida sua responsabilidade 
pessoal, moral e política, tanto quanto jurídica, sempre que haja no direito abertura para escolha. 
E a experiência ensina que tal abertura sempre ou quase sempre está presente" (CAPPELLETTI , 
Mauro. Juízes legisladores? Porto Alegre: Fabris, 1993. p. 33). 
Por sua vez, a assistência jurídica integral aos necessitados é garantida pela Constituição de 1988: 
"Art. 5.° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, 
à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 
LXXIV - o Estado prestará assistência jurídica integ·ral e gratuita aos que comprovarem insu­
ficiência de recursos;'~ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
PROCESSO CONSTITUCIONAL 
o cânone da isonomia, nessa imbricação constituição e processo, funda­
menta a existência das "ações afirmativas" voltadas, desde a sua gênese, para a 
proteção das minorias populares. 15 
A igualdade como valor da democracia vem acompanhada da liberdade, 
um dos principais pilares desse regime político. 
A liberdade encontra na Constituição um rol de direitos inatos e absolutos que 
a caracterizam e se fazem presentes em todos os ramos da ciência jurídica. 16 
As garantias constitucionais sob a forma de acesso à justiça encerram as 
hipóteses deste novo binômio - liberdade e processo. 
É cediço que na luta entre o forte e o fraco é a justiça que liberta. E assim o 
é no exercício do direito de agir em juízo, porquanto a propositura de uma ação 
que deflagra o processo de surgimento de uma resposta judicial gera a liberdade 
sob o pálio da autoridade da justiça. O Habeas Corpus e o Mandado de Segu­
rança, acompanhados pela possibilidade de concessão de liminares, representam 
instrumental imprescindível para a efetivação da garantia da liberdade. 
Relevante aspecto contemporâneo da simbiose entre o processo e a demo­
cracia reside na própria prestação da justiça em si. É que a festejada exacer­
bação da consciência cívica conduz o povo a aferir a legitimação democrática 
da própria essência da resposta judicial. 
O Poder Judiciário deve decidir, sempre que possível, consoante as vozes 
sociais, conferindo, assim, legitimação democrática às suas decisões, notadamente 
nos processos objetivos nos quais são debatidas e resolvidas questões atinentes 
aos valores de uma sociedade, como, por exemplo, a descriminalização do aborto 
de feto anencefálico e a marcha da maconha. 
O ponto deve ser c.ompreendido à luz da cláusula mater da democracia, no 
sentido de que "todo poder emana do povo e em seu nome deve ser exercido': 
Isso significa dizer que, entre duas soluções possíveis de serem adotadas, ambas 
com fundamento jurídico razoável, deve o magistrado optar por aquela que 
atenda às expectativas populares, sem que com isso abdique a função jurisdi­
cional que lhe foi confiada. 17 
IS 	 Nesse sentido, o STF. por meio da ADPF 1 86/DF, de relatoria do Ministro Ricardo LewandowslU, 
julgou a constitucionalidade do sistema de cotas raciais nas universidades públicas (Informativo 
663 STF). 
16 "Art. 5.° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, 
à igualdade, à segurança e à propriedade.. :' 
17 	 "A verdade é que a jurisprudencia do STF nesta matéria vem gerando fenômeno similar ao que 
os juristas norte-americanos Robert Post e Reva Siegel (Roe Rage: Democratic Constitutionalísm 
and Backlash. Disponível em: < http://papers.ssrn.com/abstract=990968>.) identificam como 
backlash, expressão que se traduz como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reação 
a eventos sociais ou políticos. 
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Cap, 1 - PROCESSO E CONSTITUiÇÃO 
A democracia sob o ângulo processual pressupõe uma participação popular 
por meio do processo. Esse fenômeno reflete-se nas ações em que as pretensões 
populares são veiculadas ao Judiciário. 
Salvante os processos objetivos nos quais valores sociais são submetidos ao 
crivo do Judiciário, com o fim de direcionar juízes e tribunais para um determinado 
sentido de pré-compreensão da Constituição e, por vezes, para retirar do cenário 
jurídico lei que contrarie a vontade popular externa da também na Constituição, 
há lugar para processos subjetivos com a participação da sociedade. 
O paradigma desses processos é a ação civil pública por meio da qual 
interesses de toda ou de parte da sociedade são submetidos à apreciação do 
Judiciário, como soem ser os interesses difusos e os individuais homogêneos. 
Outrossim, o processo participativo encontra o seu clímax na participação do 
amicus curiae no processo das partes. É a figura do especialista extraprocessual, 
retirado do seio do povo, que, como amigo da corte, auxilia o Judiciário na 
solução de temas específicos de notável repercussão social. 1R 
A sociedade também interfere não só no processo, mas também nas ocor­
rentes mazelas do Poder Judiciário, quando aciona o mecanismo do controle 
social externo da magistratura, por intermédio do recém-criado Conselho Na­
cional de Justiça. 19 
Post e Siegel, debruça dos sobre a experiência dos EUA - mas tecendo considerações aplicáveis 
à realidade brasileira - sugerem a adesão a um constitucionalismo democrático, em que a Corte 
Constitucional esteja atenta à divergência e à contestação que exsurgem do contexto social 
quanto às suas decisões. 
Se a Suprema Corte é o último player nas sucessivas rodadas de interpretação da Constituição 
pelos diversos integrantes de uma sociedade aberta de intérpretes (cf. Hãberle), é certo que tem 
o privilégio de, observando os movimentos realizados pelos demais, poder ponderar as diversas 

razões antes expostas para, ao final , proferir sua decisão. 

Assim, não cabe a este Tribunal desconsiderar a existência de um descompasso entre <li sua 

jurisprudência e a hoje fortíssima opinião popular a respeito do tema 'ficha limpa'" (FUX, Luiz. 

Jurisdição constitucional. Belo Horizonte: Fórum, 20l2. p. 383 e ss.). 

's 	 Por todos, ver: TUPlNAMBÁ, Carolina. Novas tendências de participação processual - O amicus 
curiae no anteprojeto do novo cpc. O novo processo civil brasileiro - direito em expectativa. 
FUX, Luiz (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 20li. 
No anteprojeto do Novo Código de Processo Civil o amicus curiae encontra guarida no art. 
322: "O juiz ou O relator, considerando a relevância da matéria, a especificidade do tema objeto 
da demanda ou a repercussão social da controvérsia, poderá, de ofício ou a requerimento das 
partes, solicitar ou admitir a manifestação de pessoa natural ou jurídica, órgão ou entidade 
especializada, com representatividade adequada, no prazo de quinze dias da sua intimação. 
Parágrafo único. A intervenção de que trata o caput não importa alteração de competência, 
nem autoriza a interposição de recursos". 
19 	 Na CF de 1988: "Art. l03-B. O Conselho Nacional de Justiça compõe-se de l5 (quinze) membros 
com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) recondução, sendo: 
§ 7. 0 A União, inclusive no Distrito Federal e nos Territórios, criará ouvidorias de justiça, 
competentes para receber reclamações e denúncias de qualquer interessado contra membros 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
PROCESSO CONSTITUCIONAL 
3. PRINCíPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS 
A constitucionalização do direito processual, mercê de caracterizar-se pela 
inserção de regras processuais no bojo da Carta Maior, também se consubstancia 
pelos princípios que enuncia como fontes de hermenêutica de toda a legislação 
infraconstitucionaJ.2° Assim, v.g. , ao analisar-se uma situação concreta acerca da 
necessidade de oitiva de uma parte do processo diante de um fato processual 
superveniente e não previsto em lei, como, v.g., uma intervenção de outrem 
noticiando algo de interesse no desate da lide, imprescindível é a oitiva dos 
interessados, por força do Princípio do Devido Processo Legal, encartado como 
garantia processual de natureza pétrea. 
Outrossim, na moderna ciência do direito, que perpassou várias escolas, 
como a positivista e a jusnaturalista, o momento é o da ciência dos princípios; 
do estado principiológico, por força da normatização constitucional dos prin­
cípios, que revelam uma visão político-jurídica do sistema. 
A esse respeito tivemos a oportunidade de destacar: 
Os princípios fundamentais do processo, assim como os das demais ciências, caracte­
rizam o sistema processual adotado por um determinado país, revelando-lhe a linha 
juspolítica e fiJosÓfica. Esses princípios são extraídos das regras processuais como 
um todo e seus cânones influenciam na solução de inúmeras questões legisladas 
ou não, quer na exegese emprestada a dado dIspositivo, quer na supressão de uma 
lacuna legal. Em doutrina aponta-se a obra de Robert Wyness Millar - Los Princi­
pias Informativos dei Procedimiento Civil, 1945 - como a que melhor sistematizou 
os princípios "gerais'; a par da diversidade de sistema dos países, cujas fontes não 
são as mesmas. Entre nós, os princípios do processo, como, v.g., o da igualdade 
das partes, o do contraditório, o do devido processo legal, seguem o espírito de­
mocrático que norteia a nossa lei maior e são diretrizes para a interpretação das 
normas processuais.21 
Os Princípios Constitucionais, como de regra, deixam de ser fontes do direito 
e passam a ocupar o centro do ordenamento jurídico, informando as atividades 
de interpretação e concreção do direito e permitindo uma leitura moral de toda 
a legislação. 
ou órgãos do Poder Judiciário, ou contra seus serviços auxiliares, representando diretamente 
ao Conselho Nacional de Justiça': 
20 	 "A expressão constitucionalização do processo comporta dois significados distintos: (a) criação 
de nova disciplina, na grade curricular, denominada direito constitucional processual ou direito 
processual constitucional; (b) novo método ou modo de estudar o processo com os olhos vol­
tados para a Constituição" (LOPES, João Batista. Princípio da proporcionalidade e efetividade 
do processo civil. In: MARlNONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: 
homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragão. São Paulo: RT, 2005. p. 134). 
2 1 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. I , p. 240. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
\L 
NAIS 
lercê de caracterizar-se pela 
lor, também se consubstancia 
enêutica de toda a legislação 
1 situação concreta acerca da 
liante de um fato processual 
uma intervenção de outrem 
Ilprescindível é a oitiva dos 
cesso Legal, encartado como 
ue 	 perpassou vanas escolas, 
o da ciência dos princípios; 
ção constitucional dos prin­
sistema. 
;tacar: 
os das demais ciências, caracte­
!lado país, revelando-lhe a linha 
)S das regras processuais como 
e inúmeras questões legisladas 
tivo, quer na supressão de uma 
~rt Wyness Millar - Los Princi­
Imo a que melhor sistematiwu 
na dos países, cujas fontes não 
ISO, como, v.g., ° da igualdade 
,0 legal, seguem O espírito de­
trizes para a interpretação das 
ixam de ser fontes do direito 
o, informando as atividades 
o uma leitura moral de toda 
iliares, representando diretamente 
s significados distintos: (a) criação 
:onstitucional processual ou direito 
lldar o processo com os olhos vol­
:Ia proporcionalidade e efetividade 
. Estudos de direito processual civil: 
p Paulo: RT, 2005. p. 134). 
Forense, 2008. v. 1, p. 240. 
Capo 1 - PROCESSO E CONSTITUiÇÃO 
A ordem jurídica, tal como hoje concebida pela Constituição Federal, engloba 
as regras e os princípios, subespécies do gênero norma jurídica. 22 
Os princípios processuais vêm plasmados no art. 5.° da Constituição Federal, 
revelando essa notável imbricação processo e Constituição. 
A finalidade da obra é destacar esse novel processo constitucional, servindo 
o espaço doutrinário à abordagem de alguns princípios e suas irradiações no 
campo processual. 
O primeiro deles é o da "Inafastabilidade da jurisdição", no sentido de que, 
vedada a autotutela e a fortiori o exercício arbitrário das próprias razões, nenhuma 
lesão ou ameaça de lesão deve escapar à apreciação do Poder Judiciário,n 
Cumpre destacar que esse princípio é considerado secular e um marco 
civilizatório a partir do qual o processo como instrumento de realização da 
justiça material passa a ser, na visão de Couture, o "substitutivo civilizado da 
vingança privada': 24 
O Princípio da inafastabilidade encontra exceções vetustas e modernas. 
Acerca da superação desse princípio, hoje considerado cláusula pétrea, sempre 
se admitiu o exercício privado na legítima defesa incontinenti da posse e o 
penhor legaJ.25 
22 	 Os estudos inaugurais de Ronald Dworkin e Robert Alexy são apontados como os propulsores 
do estudo da principiologia do direito. Veja-se a seguinte passagem (Ronald Dwork.in): ''A lei­
tura moral propõe que todos nós - juízes, advogados, cidadãos - interpretemos e apliquemos 
estas cláusulas abstratas (da Constituição) na compreensão de que elas invocam princípios de 
decência política e de justiça". In: Freedom's law: the moral reading of the American constitution. 
Cambridge: Harvard University Press, 1996. p. 2. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fun­
damentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. AVILA, Humberto Bergman. 
Teoria dos princípios. São Paulo: Malheiros, 2004. 
23 	 Art. 5.°, XXXV, CF/l988 - "a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça 
a direito;': 
"Sempre que se verificar a ameaça ou o efetivo desrespeito a lima posição jurídica subjetiva de 
vantagem ou a aflição de qualquer ofensa a inte.resses legalmente protegidos, é precisamente o 
acesso aos tribunais, através do processo equitativo, que vai garantir, por intermédio do exercício 
da jurisdição, a proteção da esfera jurídica do indivíduo" (DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia 
de acesso à justiça: os direitos processuais fundamentais. Coimbra: Ed. Coimbra, 2007. p. 15). 
1< 	 COUTURE, Eduardo. Introdução ao estudo do processo civil. I . ed. Belo Horiwnte: Líder, 
2008. 
25 	 Os arts. 1.210 e 1.467, ambos do CC de 2002, tratam, respectivamente, das hipóteses de legítima 
defesa da posse e do penhor legal, conforme: 
"Art. 1.210. "O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbação, restituído 
no de esbulho, e segurado de violência iminente, se tiver justo receio de ser molestado. 
§ 1.° O possuidor turbado, ou esbulhado, poderá manter-se ou restituir-se por sua própria força , 
contanto que o faça logo; os atos de defesa, ou de desforço, não podem ir além do indispensável 
à manutenção, ou restituição da posse. 
Art. 1.467. São credores pignoratícios, independentemente de convenção: 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
.. PROCESSO CONSTITUCIONAL 
Hodiernamente, questão elegante que se suscita é a efetividade desse Prin­
cípio da inafastabilidade e a solução de questões poüticas, que cabem às demais 
instâncias correspondentes à tripartição das funções estatais. 
A matéria tem tratamento de outra cláusula constitucional pétrea, qual seja, 
a da independência e harmonia entre os poderes.26 Assim, v.g., não cabe ao Poder 
Judiciário evitar a votação de matérias de exclusiva competência do parlamento, 
salvo, evidentemente, se houver violação a direito individual ou coletivo mani­
festa. Assim, por exemplo, é lícito o parlamentar recorrer ao Judiciário, visando 
a não ser instado a votar em processo legislativo viciadoY 
I - os hospedeiros, ou fornecedores de pousada ou alimento, sobre as bagagens, móveis, joias 
ou dinheiro que os seus consumidores ou fregueses tiverem consigo nas respectivas casas ou 
estabelecimentos, pelas despesas ou consumo que aí tiverem feito; 
II - o dono do prédio rústico ou urbano, sobre os bens móveis que o rendeiro ou inquilino 
tiver guarnecendo o mesmo prédio, pelos aluguéis ou rendas. 
Art. 1.470. Os credores, compreendidos no art. 1.467, podem fazer efetivo o penhor, antes de 
recorrerem à autoridade judiciária, sempre que haja perigo na demora, dando aos devedores 
comprovante dos bens de que se apossarem". 
"O direito como produto de cultura, é disciplina de institutos e somente declara legítima a defesa 
privada quando, afeiçoada à vida social, representa um meio de oportuna e adequada proteção 
de bens ou interesses jurídicos arbitrariamente atacados ou ameaçados. Desde que adaptada. 
assim, à própria finalidade da ordem jurídica, a defesa privada. a defesa privada relegada a posto 
secundário, o que ela tem de instintivo, não pode deixar de ser consentida pela lei do Estado" 
(ALMADA, Célio de Melo. Legítima defesa. São Paulo: José Bushatski, 1958. p. 35-36). 
26 Art. 2.° da CF/1988: "São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, 
o Executivo e o Judiciário". Conforme ensina a melhor doutrina, "cada função não é compar­
timental ou estanque no relacionamento com as outras, pelo que não se pode dizer que sejam 
funções soberanas, pois todas têm, acima de si, a Constituição, fonte de sua legitimidade e de 
sua atividade. 
Soberano é o povo brasileiro que expressou a sua vontade através da Constituição; os poderes 
constituídos pelo povo são autônomos. pois somente atuam nos limites que lhes foi concedido 
pela Lei Maior. 
As funções estatais são interdependentes, dispondo de autonomia na realização da atividade que 
a Constituição lhe defere, mutuamente se controlando. pois vale o brocardo de que somente o 
poder segura o poder: Le Pouvoir arrête Le Pouvoir" (FILHO, Nagib Slaibi. Direito constitucional. 
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 479-480). 
27 MS 23.452/RJ. reI. Min. Celso de Mello: "O sistema constitucional brasileiro. ao consagrar o 
princípio da limitação de poderes. teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a 
formação de instâncias hegemônicas de poder no âmbito do Estado, em ordem a neutralizar, 
no plano político-jurídico, a possibilidade de dominação institucional de qualquer dos Poderes 
da República sobre os demais órgãos da soberania nacional". 
Os exemplos jurisprudenciais esclarecem o alcance da exceção do princípio, como v.g .• viola o 
principio da separação de Poderes norma da Constituição estadual que prevê a convocação do 
Governador do Estado pela Assembleia Legislativa. para o fim de prestar informações pessoal­
mente, sob pena de crime de responsabilidade (D/U 24.1U989, ADInMC l11/BA. reI. Min. 
Carlos Madeira), ou que cria Conselho Estadual de Justiça, integrado por membros externos à 
magistratura e destinado à fiscalização dos órgãos do Poder JudiciáriO (D/U 03.10.1997, ADIn 
1.056/DF, reI. Min. Marco Aurélio). 
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Capo 1 - PROCESSO E CONSTITUIÇAo • 
A mesma aversão à intervenção judicial impede a tutela jurisdicional de 
tornar exigível em juízo pretensão calcada em norma programática, mas, não 
assim, naqueles casos em que a regra constitucional tem normatividade suficiente, 
apta a embasar pretensões judicializáveis, v.g., como ocorre com a imposição do 
dever de prestar saúde tal como concebido na Constituição. 
Nessas hipóteses de normatividade suficiente é possível exigir a condenação 
do Poder Executivo pelo Poder Judiciário para o cumprimento da promessa 
constitucional. 
A inafastabilidade da jurisdição também esbarra na discricionariedade dos 
atos do administrador, porquanto conveniência e oportunidade se encartam 
na função exclusiva do administrador.28 Entretanto, a realidade atual é que a 
inclusão dos Princípios da Razoabilidade e da Moralidade na atividade adminis­
trativa dificilmente faz escapar da apreciação do Judiciário atos administrativos 
lindeiros à legalidade. 
O Princípio da lnafastabilidade da Jurisdição, diferentemente da previsão de 
outrora, não reclama somente lesão a direito, mas antes, entende que a ameaça 
de lesão já é suficiente para o atuar "preventivo" da função jurisdicional. É 
como v.g., sempre ocorreu com o Íllterdito proibitório, por meio do mandado 
de segurança preventivo e com as ações cautelares antecedentes, em geral. 
Contudo, essa novel redação do art. 21 do Código Civil de 2002 vem con­
sagrar a tutela jurisdicional de não fazer e de cunho satisfativo, cognominada 
"tutela inibitória". 
A respeito do tema tivemos oportunidade de destacar:29 
A tutela inibitória induz à ideia de uma espécie de tutela necessária a determinadas 
pretensões para as quais não são adequadas as formas tradicionais de prestação de 
justiça. É que há direitos que necessitam de uma forma especial de intervenção do 
Estado-juiz. Assim, v.g., se presumimos com dados objetivos a possibilidade da prática 
28 	 Art. 37 da CF/1988 - "A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, 
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência ..." 
"Este proceder do Judiciário não elimina a discricionariedade e nem pode fazê-lo, pena de agravo 
à própria lei. Deveras: à perquirição judicial nunca assistirá ir além dos limites de significação 
objetivamente desentranháveis da norma legal, conquanto valendo-se desassombradamente das 
vias mencionadas. 
O campo de apreciação meramente subjetiva - seja por conter-se no interior das significações 
efetivamente possíveis de um conceito fluido e impreciso, seja por dizer com a simples con­
veniência ou oportunidade de um ato - permanece exclusivo do administrador e indevassável 
pelo juiz, sem o que haveria substituição de um pelo outro, a dizer, invasão de funções que se 
poria às testilhas com o próprio princípio da independência dos Poderes, consagrado no art. 
2.° da Lei Maior" (MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2010. p. 992). 
29 	 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil cit., p. 97-103. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
PROCESSO CONSTITUCIONAL 
de "concorrência desleal': faz-se mister uma espécie de defesa judicial desta expectativa 
que não se enquadra na moldura das tutelas de declaração, constituição ou condenação, 
porquanto o que pretendemos é evitar que a lesão ao direito se opere. 
O tema, como se pode depreender desde logo, suscita uma adequação da tutela às 
necessidades práticas do autor que maneja a ação. Aduz-se, neste passo, à expressão 
"tutela jurisdicional de direitos" para revelar a premente intimidade entre o processo 
e o direito que lhe serve de objeto, concretizando o preceito de que "a todo direito 
corresponde uma ação específica que o assegura" numa explicitação infraconstitu­
cional da regra maior de que "nenhuma lesão ou ameaça a direito deve escapar à 
apreciação do Poder Judiciário': A garantia constitucional do art. 5.°, inciso XXXV 
da Constituição Federal encontra seu correspondente na legislação ordinária, no 
art. 75 do Código Civil, que realiza a promessa legal da "tutela adequada': 
É que de há muito assentou Chiovenda que "o processo deve dar a quem tem direito 
tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter"; slogan repetido 
modernamente por Vittorio Denti sob outro enfoque, no sentido de que "Ia durata 
dei processo non deve andare a danno dai attore che há ragione': 
A relação imanente entre o direito e o processo, antes de revolver e nulificar a 
superada doutrina concreta do direito de agir, revela, apenas, quão prejudicial res­
tou para o processo em geral esse apartheid entre a relação substancial e a forma 
processual, porquanto a ideologia da ordinariedade, dentre outras causas, acarretou 
a insuficiência das espécies tradicionais de tutela, fazendo exsurgir o movimento 
de busca das tutelas diferenciadas, tão bem evidenciado por Proto Pisani através 
de seus apontamentos sobre a Justiça civil, onde peremptoriamente deixou claro 
não existir uma única forma de tutela para todas as situações subsumíveis ao crivo 
jurisdicional. 
Esta moderna preocupação marca o fim da neutralidade da ciência processual 
em relação ao direito material carente de prestação jurisdicional, sob forte inspi­
ração do "Princípio da Efetividade" cujo escopo maior é observar a experiência 
jurídico-processual sob a ótica da utilidade social do processo, assim compreen­
dido como instrumento que possibilita conferir-se ao jurisdicionado uma tutela 
tempestiva e justa. 
A análise da tutela jurisdicional à luz do objeto imediato do pedido ou em confronto 
com os resultados alcançados não deixa a menor dúvida de que a tutela conde­
natória é a mais imperfeita de todas as espécies de resposta judicial. Em primeiro 
lugar porque voltada para fatos pretéritos e por isso comprometida, apenas, com 
o escopo ressarcitório, revelando-se ineficiente para com o desígnio preventivo. 
Por outro lado, inadequada à defesa de interesses não imediatamente patrimoniais, 
como, v.g., de impedir a divulgação da imagem alheia. 
Destarte, sobressai a sua impotência em atuar a suposta ordem que seu nomen 
juris insinua, porquanto a condenação é mera exortação e, nesse comando, passa 
ao largo a ideia central da "ordenação" ou "determinação". Quem resulta condenado 
não se submete a um rigor maior do que ser exortado a cumprir a decisão, sob 
pena de se iniciar uma execução forçada, hoje tão delonga da quanto a relação de 
cognição anterior, quiçá mais frustrante. Positivamente o juiz que "condena" não 
"ordena'; deduzindo a condenação a uma mera "declaração". 
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Capo 1 - PROCESSO E CONSTITUiÇÃO 
Por oútro lado, o legislador Constitucional não se preocupou somente com as efe­
tivas lesões aos interesses juridicamente protegidos, mas também com as "ameaças 
de lesão a direitos" por isso, juntamente com a promessa da "inafastabilidade" fez 
acoplar a de que a vedação à autodefesa encontraria no ordenamento remédios 
capazes de oferecer a solução "adequada" ao caso concreto, o que não é senão a 
resposta judicial específica e efetiva. 
O legislador maior, ao adicionar ao novel dispositivo constitucional a tutela juris­
dicional para as hipóteses de "ameaça a direito", considerou nessa possibilidade por 
si só, "uma lesão", fazendo coro com a moderna doutrina que subdivide o ilícito 
em "ilícito de lesão" e "ilícito de perigo': 
O primeiro, comprometido com a ideia de dano, e, o segundo, com a de trans­
gressão pura e simples, cobrindo a importante área dos direitos não patrimoniais 
que, embora compensados pecuniariamente nos momentos posteriores da lesão, 
contentam-se mais com a prevenção do que com a reparação. Resta evidente, por 
exemplo, que a parte prefere que o ordenamento seja munido de instrumentos 
capazes de impedir a violação de sua privacidade do que se reembolsar após dos 
danos acarretados com aquela invasão à sua esfera íntima. Em resumo, os "novos 
direitos absolutos" não se contentam com a simples tutela ressarcitória, tanto mais 
que provocam deveres continuativos que, se descumpridos, devem cessar, como, 
v.g., as violações ao meio ambiente, a difusão de notícias etc., hipóteses em que 
não faz sentido relegar à ultimação das violações o ressarcimento, sem prejuízo 
de considerarmos que a reparação nesse campo nem sempre é efetiva, variando o 
quantum da indenização segundo o Princípio relativo da Razoabilidade. 
A 	iniciativa inibitória imediata cumpre o escopo da efetividade da jurisdição com 
muito mais eficiência que uma condenação ex post facto. 
A esta altura já ressalta cristalina a ineficiência da tutela condenatória para atingir 
esse escopo preventivo diante do mecanismo da execução posterior que se baseia, 
exatamente, na inaptidão de a condenação evitar a lesão. A tutela inibitória, ao 
revés, para se efetivar reclama pronta atuação apoiada por enérgicas medidas de 
coerção pessoal ou patrimonial capazes de convencer o obrigado a adimplir a sua 
obrigação de não violar, não repetir ou não continuar. Neste particular, é inocultável 
a inadaptação das medidas de apoio às sentenças condenatórias, iluminadas pela 
ideia de que o próprio descumprimento, quando muito, implica na conversibilidade 
em perdas e danos nas hipóteses de prestações de fazer infungíveis e de não fazer. 
Não é essa, positivamente, a aspiração da tutela inibitória. lo 
A tutela inibitória tem por finalidade impedir a prática de um ilícito, não impor­
tando, num primeiro plano, a eventualidade de ocorrência de dano, mas antes, do 
ato contra o direito. Revela, assim, a proposta da inibição um veto para que o ato 
não ocorra, não prossiga ou não se repita, A probabilidade de que um ato venha 
a ser praticado contra uma conduta legal sancionada é o bastante para surgir o 
interesse processual no manejo da tutela de inibição. No direito italiano, a lei de 
direito autoral torna clara a possibilidade jurídica da pretensão inibitória a todo 
30 	 Consulte-se, por todos, a recentíssima obra de MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitória. 
São Paulo: RT, 1998. 
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aquele "che há ragione di temere una violazione di un diritto" (art. 156 da citada 
lei). Assim também se contempla em sede laboral proibições sob pena de prisão 
contra atividades antissindicais. 
A tutela inibitória cumpre, assim, os postulados da efetividade, posto preventiva, 
e da especificidade, haja vista conferir a utilidade esperada. Evita o ilícito ao invés 
de propor-lhe a reparação, garantindo o exercício integral da aspiração do juris­
dicionado, rompendo o dogma de que o ressarcimento revela a única forma de 
tutela contra o ilícito. 
Objetivando inibir a prática, a repetição ou a continuação do ilícito, exsurge como 
"pressuposto material" da tutela inibitória o "perigo" de que as atividades acima 
ocorram. Basta ao autor, assim, demonstrar a verossimilhança do perigo de que o 
ilícito possa ocorrer, se repetir ou continuar para que faça jus à tutela em exame. 
É evidente, neste passo, que se a inibição é admissível para impedir a repetição 
e a continuação, imperioso chancelá-Ia, primeiramente, para a hipótese em que o 
ilícito sequer ocorreu. A produção da prova, entretanto, se apresenta mais complexa 
quando o ilícito está ainda em "potência" e se quer evitá-lo do que nas hipóteses 
de perigo de repetição ou continuação, porquanto os antecedentes militam como 
indícios. A criatividade da doutrina indica que se um comerciante impedido de 
usar determinada marca, encomenda embalagens a outrem, determinando estampar 
a marca interditada, estará criando a situação de perigo suficiente ao deferimento 
da tutela inibitória. Conclui-se, pois, que a comprovação da simples "probabilidade 
do ilícito de perigo'; isto é, de que o ato contra legem poderá ser praticado, resulta 
suficiente para o êxito do demandante à inibição. 
Destarte, repita-se, o dano não entra na esfera de cogitação da inibitória, razão pela 
qual, ao autor se requer a prova do perigo e da antijuridicidade do ato que se quer 
evitar, pouco importando se da transgressão resultará prejuízo material ou não. Assim, 
v.g., se determinado fabricante de produto farmacêutico teme que outro laboratório 
vá colocar no mercado produto com denominação que acarretará perplexidade junto 
aos consumidores gerando ilícita concorrência, detém o direito à tutela inibitória, sem 
necessitar quantificar qualquer prejuízo senão investir em defesa de sua propriedade 
imaterial, comprovando tão somente a titularidade da referida marca. 
A inibição se contenta com a possibilidade de violação in re ipsa, dispensando o 
autor da comprovação de dolo ou culpa do demandado, uma vez que é contra a 
potencialidade de violação que a tutela se dirige. 
Ao ângulo dos fundamentos Constitucionais e infraconstitucionais da inibição ju­
risdicional, a tutela em exame, em nosso sistema, mercê de se fundar na garantia 
constitucional da efetiva e adequada jurisdição, coadjuvada pelo due process of law, 
encontra ressonância infraconstitucional pioneira no Código de Defesa do Consu­
midor (CDC) que, nos seus arts. 83 e 84, viabiliza a inibição antecipatória ou final 
acompanhada de medida de apoio consistente na "multa diária': 
Não obstante, recente reforma processual civil fez inserir nas normas procedimentais 
a serem seguidas pelo juiz quando da prolação de decisão, a autorização para o 
deferimento de antecipação nas obrigações de fazer e não fazer coadjuvadas por 
prestações instrumentais e servis à inibição imposta a outrem. Assim é que dispõe 
o novel dispositivo: 
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"Art. 461. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou 
não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente o 
pedido, determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente 
ao do adimplemento. 
§ l.0 A obrigação somente se converterá em perdas e danos se o autor o requerer ou se 
impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente. 
§ 2.0 A indenização por perdas e danos dar-se-á sem prejuízo da multa (art. 
287). 
§ 3. 0 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de 
ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou 
mediante justificação prévia, citado o réu. A medida liminar poderá ser revogada 
ou modificada, a qualquer tempo, em decisão fundamentada. 
§ 4.0 O juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior ou na sentença, impor multa 
diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível 
com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito. 
§ 5. 0 Para a efetivação da tutela específica ou para obtenção do resultado prático 
equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas ne­
cessárias, tais como a busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento 
de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisição de força policial". 
Considerando-se a tutela inibitória como uma espécie de tutela de índole satisfativa, 
afasta-se a inspiração do art. 798 do Código de Processo Civil, cujo argumento 
provém inequivocamente da corrente italiana que também filiava a inibição ao tão 
decantado art. 700 do CPC peninsular. 
No direito alienígena a tutela inibitória é encontrada como espécie incidente a 
determinados direitos, como, v.g. , na interdição à concorrência desleal no direito 
italiano e admitida como tutela atípica e do princípio da tutela adequada decorrente 
do poder geral de prevenção do juiz. 
Destarte, o art. 287 do Código de Processo Civil brasileiro não se mostra servil à 
inibição, tanto mais que sua aplicação supõe descumprimento da sentença e, por­
tanto, a consumação da lesão após transgressão da exortação de inibição constante 
da decisão. 
A tutela inibitória tem cunho autônomo e satisfativo posto dirigir-se -á prevenção de 
um ilícito, por isso não se confunde com a inibição cautelar do art. 798 do CPC, 
que visa impor a interdição de uma atividade com o fim de preservar a utilidade 
prática de um processo principal. Não obstante, é possível distinguir-se a tutela 
inibitória satisfativa ou autônoma da tutela inibitória cautelar. 
Assim, v.g. , a interdição cautelar da venda de bens pode visar a preservação da 
utilidade de um futuro processo de dissolução de sociedade, ao passo que a inibição 
de uso de imagem objetiva proteger o direito correspondente. 
Por seu turno, a injbição pode ser antecipada ou conferida ao final do processo 
de cognição. 
A possibilidade de antecipação dos efeitos práticos do provimento de inibição, tal 
como concebido pelo art. 461 do CPC faz exsurgir uma nova dicotomia em "tutela 
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inibitória antecipada ou provisória" e "tutela inibitória principal" encontradiça em 
nosso matiz italiano. Entretanto, esta possibilidade não faz confundir antecipação 
com inibição, tanto mais que, como norma in procedendo a antecipação de tutela 
serve também à condenação, à declaração e à constituição. 
A inibição é da essência da tutela de urgência porquanto o transgressor não cos­
tuma aguardar ... 
Aplica-se, em princípio à antecipação da tutela inibitória os mesmos pressupos­
tos materiais e processuais reclamados para a tutela antecipada em geral, vale 
dizer, requerimento da parte, direito em estado de periclitação, direito evidente 
e prova inequívoca, reservando-lhe a característica da fungibilidade inerente às 
antecipações. 
No que pertine à prova, mister se repisar que os elementos de convicção devem 
gravitar em torno da probabilidade da prática do ilícito e não do dano e da con­
sequente ineficácia do provimento final. Assim, v.g., na tutela inibitória contra a 
divulgação da imagem o requerente há de demonstrar que se ocorrente a violação 
temida, não receberá da justiça a resposta adequada em face dos desastrosos efeitos 
da aparição pública, passível de impedimento apenas pela inibição judicial. 
Em suma, nessa hipótese, é mister comprovar a ilicitude da divulgação da imagem 
e a inoperância do provimento final. 
Forçoso reconhecer deveras árdua a missão do juiz na concessão da tutela inibi­
tória, que de ordinário exibirá o confronto entre dois interesses relevantes, como, 
v.g., o direito à informação e o direito à privacidade ou à imagem, momento em 
que, guiado pela regra da proporcionalidade tão bem evidenciada por Karl Larenz, 
deverá optar pela solução mais justa, atento à advertência de Fernando Pessoa de 
que: "Não se pode servir à sua época e a todas as épocas ao mesmo tempo; Nem 
escrever para homens e deuses o mesmo poema'~ 
Como bem ressaltado em magnífica sede doutrinária, não se pode categorizar como 
tutela de inibição aquela que se limita a ordenar uma abstenção e não se presta a 
uma atuação imediata através de medidas de apoio. Desta sorte, a decisão inibitória 
quer antecipada quer final deve ser de execução completa e imediata, ditada de 
inseparável mandamentalidade. 
Esta atuação varia conforme a tutela inibitória seja "preventiva ou continuativa". 
A tutela inibitória pode servir a não realização de uma atividade ilícita ainda não 
ocorrente, como impedir a repetição ou a continuação. Nas duas primeiras hipó­
teses, a interdição deve ser suficientemente persuasória para impedir a prática ou 
a reincidência, acompanhada de medidas de apoio que objetivem fazer entrar em 
cena os meios coercitivos. Assim, v.g., se o Estado puder se antecipar e retirar de 
circulação os produtos infratores do direito de exclusividade de fabrico de outrem 
deve fazê-lo, ao invés da intimidação de incidência de multa diária enquanto não 
posto aquele fora do comércio. Ocorrente a violação, mister a execução da inibição 
mediante a atuação de um desfazer mandamental e executivo lato sensu. 
Na tutela inibitória continuativa, vale dizer, aquela voltada a impedir a continua­
ção, sem prejuízo do restabelecimento do estado anterior, a mesma técnica dleve 
ser utilizada tanto para recompor como para impedir a continuidade, incidindo a 
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Capo 1 - PROCESSO E CONSTITUiÇÃO 
coerção no malogro dos meios de sub-rogação para fazer cessar o ato interdito. 
Isto significa dizer que o Estado deve se utilizar de todos os meios necessários à 
consecução do resultado específico, valendo-se apenas dos meios de coerção caso 
se frustrem os meios de sub-rogação e, quanto aos coercitivos, nos casos limites em 
que a infungibilidade da conduta permita ao devedor invocar o nemo potest cogi 
ad factum frustrando sobremodo as expectativas da parte e da justiça. É preciso 
adotar em nosso sistema a postura do magistrado do common Law, como único 
meio capaz de resgatar o prestígio do Poder Judiciário, relegado a níveis alarmantes 
de insatisfação popular, por influência de um Legislativo tão déspota quanto aquele 
idealizado por Montesquieu, que preferia ao juiz dotado de imperium judieis, aquele 
a quem limitadamente se conferia a função de ser apenas La bouche de Loi. 
o novel Código Civil trouxe a lume inequívoca hipótese de tutela de inibição 
ao dispor, in verbis: ''Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolável, e 
o juiz, a requerimento do interessado, adotará as providências necessárias para 
impedir ou fazer cessar ato contrário a esta norma': 
O Princípio Democrático da Igualdade ou da Isonomia é outro dogma a 
vincular o processo à Constituição. 
A igualdade de todos perante a lei impõe que o juiz conceda às partes 
igualdade de tratamento no processo. 
Em primeiro lugar, as oportunidades processuais devem se equânimes, 
permitindo a contradição das partes às alegações e às provas anexadas pela 
outra. 
Outra vertente, hodiernamente detectada à luz da imparcialidade do juiz, 
é a derrocada do mito da neutralidade judicial. Ê que o processo não pode ter 
seu resultado determinado pela inabilidade de um dos interessados no manejo 
da técnica processual. Aliás, não é por outra razão que o juiz pode determinar 
provas sequer aventadas pelas partes dês que necessárias ao esclarecimento do 
litígio. 
Esse poder de iniciativa é instrumento de extrema valia na equalização das 
partes no debate processual, velando o magistrado para que a hipossuficiência 
de um dos interessados não impeça que se carreie para o processo vahoso 
elemento de convicção.31 
Outrossim, a questão atinente ao grau de conhecimento acerca do instru­
mental jurídico posto à disposição dos cidadãos é outro aspecto antecedente ao 
acesso à justiça igualitário.32 
31 	 O professor Mauro Cappelletti, na sua obra Acesso à justiça, indica a existência no processo 
de litigantes débeis e litigantes habituais, espécies de debatedores processuais que impõem a 
intermediação do juiz para que o resultado do processo não seja fruto dessa desigualdade. 
' 2 	 Declaração Universal dos Direitos Humanos: 
CONSIDERANDO que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família 
humana e seus direitos iguais e inalienáveis é o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no 
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Essas percepções representam, sem qualquer dúvida, a amálgama entre o 
proce~çso e a Constituição. 
A leitura moral do Princípio da Igualdade, além de der ruir o mito da neu­
tralidade judicial diante da inabilidade técnica de um dos litigantes, caminha 
para que nesses casos de expressiva diferença entre as partes entreveja-se uma sui 
generis incapacidade processual capaz de legitimar a intervenção do Ministério 
Público como instrumento equalizador no debate processua}.33 
A igualdade ou isonomia interfere também no ônus da duração razoável do 
processo. É que é cediço que a parte que recorre ao Judiciário não pode sofrer 
ônus pelo fato de ter adotado essa postura, em vez de exercer arbitrariamente 
as próprias razões, uma vez que o monopólio da jurisdição nas mãos do Es­
tado criminalizou a autodefesa dos direitos determinando aos cidadãos que, 
diante da lesão ou ameaça de lesão ao seu próprio direito, recorram ao Poder 
Judiciário. 
Sucede que o processo como método de debate provoca a prática de uma 
série de atos tendentes à demonstração da verdade de uma das partes até que 
advenha a resposta judicial. E é exatamente sobre esse aspecto que o Princípio 
mundo, CONSIDERANDO que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do homem resultaram 
em atos bárbaros que ultrajaram a consciência da humanidade, e que o advento de um mundo 
em que os homens gozem de liberdade de palavra, de crença e da liberdade de viverem a salvo 
do temor e da necessidade, 
CONSIDERANDO ser essencial que os direitos do homem sejam protegidos pelo império 
da lei, para que o homem não seja compelido, como último recurso, à rebelião contra a tira­
nia e a opressão, CONSIDERANDO ser essencial promover o desenvolvimento de relações 
amistosas entre as nações, CONSIDERlI.NDO que os povos das Nações Unidas reafirmaram, 
na Carta, sua fé nos direitos do homem e da mulher, e que decidiram promover o progresso 
social e melhores condições de vida em uma liberdade mais ampla, CONSIDERANDO que 
os Estados Membros se comprometeram a promover, em cooperação com as Nações Unidas, 
o respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais do homem e a observância des­
ses direitos e liberdades, CONSIDERANDO que uma compreensão comum desses direitos 
e liberdades é da mais alta importância para o pleno cumprimento desse compromisso, 
A Assembleia Geral das Nações Unidas proclama a presente "Declaração Universal dos 
Direitos do Homem" como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as 
nações, com o objetivo de que cada indivíduo e cada órgão da sociedade, tendo sempre em 
mente esta Declaração, se esforce, através do ensino e da educação, por promover o respeito 
a esses direitos e liberdades, e, pela adoção de medidas progressivas de caráter nacional e 
internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observância universais e efetivos, 
tanto entre os povos dos próprios Estados Membros, quanto entre os povos dos territórios 
sob sua jurisdição: 
"Art. 10. Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e pública audiência por 
parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do 
fundamento de qualquer acusação criminal contra ele': 
33 	 Acerca do ponto defendemos essa tese no bojo do trabalho de livre-docência para a Faculdade 
de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) e no capítulo sobre a capacidade 
processual das partes, no Curso, cit., v. 1. 
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da Isonomia deve interferir diante da seguinte indagação: o autor que tem razão 
prima facie demonstrável deve aguardar a demora do processo diante do réu que 
resiste à sua legítima pretensão, valendo dessa natural dilargação do tempo? 
O processo, em priscas eras, foi insensível a essa indagação, notadamente 
calcado na versão do direito potestativo de agir que fazia do réu sujeito do 
processo e sujeito ao processo, ainda que assim não pretendesse, pelo simples 
fato de o autor tê-lo escolhido como demandado. 
Entretanto, o surgimento da tutela de urgência no direito brasileiro con­
jurou essa anomalia, permitindo ao juiz o deferimento da denominada tutela 
antecipada dos direitos evidentes. 
Característica marcante da tutela antecipatória é a sua provisoriedade, tendo 
em vista a impossibilidade de se concedê-la com caráter irreversível. Conforme 
clássica lição de Calanzandrei, na sua Introdução ao Estudo Sistemático das 
Providências Cautelares, provisório é aquilo que aguarda o definitivo. Lopes da 
Costa ilustra, ainda, essa ideia com o exemplo dos andaimes como instrumentos 
temporários e a barraca do desbravador dos sertões, provisória de uma habi­
tação melhor.34 
Acerca do tema tivemos a oportunidade de assim nos pronunciarmos:35 
Tutela antecipada - generalidades 
A tutela satisfativa imediata compatibiliza-se com aquilo que denominamos "situa­
ção de segurança" e "situação de evidência". Em ambos os casos o processo, para 
cumprir o seu desígnio, deve instrumentalizar-se de tal forma que torne rápida e 
efetiva a proteção requerida . 
Cumprindo essa finalidade maior da prestação jurisdicional, o legislador processual 
brasileiro fez exsurgir no cenário do processo uma salutar regra in procedendo, 
segundo a qual, cumpridos determinados requisitos, é lícito ao juiz antecipar os 
efeitos práticos do provimento futuro aguardado pelo demandante': 
A regra é inovadora, posto que prevista no livro das disposições aplicáveis a todos 
os processos e procedimentos; por isso, a "tutela liminar" não se restringe mais 
àqueles procedimentos onde a medida vem textualmente prevista. 
Observa-se, de início, o caráter discricionário da regra do art. 273 do CPC, tanto 
que a lei utiliza-se da dicção "poderá': no sentido de que o juiz dispõe desse poder 
avalia tório da situação de segurança e da situação de evidência. 
Mantendo-se fiel ao anacronismo de nosso sistema, consoante crítica preceden­
temente traçada, o legislador condicionou a concessão da tutela antecipada ao 
requerimento da parte, excluindo a possibilidade da iniciativa do juiz. A regra 
parece aceitável em termos de tutela dos direitos evidentes, máxime naqueles casos 
34 COSTA, Alfredo de Araújo Lopes da. Medidas preventivas. 3. ed. São Paulo: Sugestões Literárias, 
1966. p. 10. 
J; FUX, Luiz. Curso de direito processual civil cil., p. 72-84. 
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de interesses disponíveis. Contudo, ao ângulo das situações de perigo, o preceito 
revela-se acanhado, posto que o malogro do direito material da parte se avizinha 
com esvaziamento da função jurisdicional substitutiva. LaVTou-se, neste passo, fun­
do voto de desconfiança no Judiciário, mercê de manter-se em diploma tão atual 
uma velha postura homenageadora do vetusto e ultrapassado princípio da "inércia 
processuar~ 
O ativismo judicial, que hoje se apregoa, faz da lei nova, nessa parte, um diploma 
recheado de vetustez e covardia, sem prejuízo de afastar-se dos mais modernos 
postulados da efetividade do processo e dos direitos. Esse acanhamento do legislador 
foi tão longe que retirou praticamente com a outra mão a sedutora ide ia da tutela 
antecipada, ao dispor no § 2.° do art. 273, que: "Não se concederá a antecipação 
da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado': 
Não se atentou para o fato de que, na grande maioria dos casos da prática judiciária, 
as situações de urgência que reclamam a antecipação da tutela geram, inexoravel­
mente, situações irreversíveis, porque encerram casos em que a satisfação deve ser 
imediata, como, v.g. , aquela em que é autorizada uma viagem, uma cirurgia, ou 
uma inscrição imediata em concurso etc. 
A regra ora in foco melhor disporia se, obedecendo à mesma margem de dis­
cricionariedade que inseriu para a concessão, a mantivesse mesmo nos casos de 
irreversibilid.ade, que representam grande parte das demandas de urgência. 
Por outro lado, subjaz a certeza de que, não obstante textual a discricionariedade do 
magistrado, advirá a interpretação dos tribunais no sentido de que, preenchidos os 
pressupostos, é "direito da parte" a obtenção da tutela antecipada, tal como ocorre, 
v.g., nas possessórias e demais procedimentos onde vem prevista a concessão das 
liminares antecipatórias dos efeitos do provimento final. 
Na sua essência, a tutela antecipada é regra in procedendo que se concilia com o 
poder-dever que tem o magistrado de velar pela rápida e adequada solução dos 
litígios. Dentre os imperativos jurídico-processuais, caracteriza-se como um "poder': 
razão pela qual a lei utiliza-se da expressão "poderá': 
Seguindo a regra de que ao juiz é lícito julgar total ou parcialmente procedente o 
pedido, dispõe o novo diploma que a antecipação da tutela também pode ser parcial 
ou total, mas sempre nos limites qualitativos e quantitativos do pedido. O legislador 
fez questão de assentar a congruência necessária entre o pedido e a possibilidade 
de antecipação, de tal sorte que qualquer atividade fugidia do juízo incorrerá em 
erro r in procedendo pela concessão ultra petita. Esse exagerado apego ao Princípio 
Dispositivo exclui, a priori, a aplicação da regra da fungibilidade dos provimentos 
de urgência de franca utilização nos sistemas alienígenas. 
Desta sorte, não caberá ao juízo, ao antecipar a tutela, escolher a "provi.dência 
adequada': senão acolher parcial ou totalmente o pedido do autor, quer na sentença 
final, quer na decisão liminar. 
É de se observar que um dos casos de tutela antecipada é o relativo aos direitos em 
estado de periclitação; por isso, se o juiz verificar que uma outra medida diversa 
daquela pleiteada revela-se suficiente a conjurar o perigo de dano, não poderá 
adotá-la se estiver fora da órbita do pedido. A lei sinaliza, nessas hipóteses, com a 
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adstrição do juiz aos elementos da demanda, restando ao magistrado a improce­
dência do pedido, malgrado o estado de periclitação do direito veiculado na ação, 
o que demonstra do grave equívoco legislativo. 

Perseveramos, assim, no entendimento de que, nos casos de tutela de segurança, é 

amplíssima a margem de arbítrio do juiz na escolha do provimento "sob medida'; 

considerando a medida adequada como implícita no pedido de tutela antecipatória. 

Para esse fim, o juiz deverá atentar apenas para o princípio de que não pode con­
ceder a título de antecipação aquilo que não concederia como provimento final. 
Objetivamente, à luz do dispositivo, uma odiosa interpretação literal implicaria 
afirmar, v.g., que o juiz, diante de um pedido de arresto que alcançasse vários 
bens, não poderia reduzi-lo à quantidade "que reputasse suficiente" para garantia 
do crédito exequendo, ou, em face de um pedido de interdição de vários estabe­
lecimentos, não poderia conceder a medida apenas de nomeação de um adminis­
trador para os mesmos, em razão de não constar referida providência do pedido 
de tutela antecipada. 
Destarte, a tutela antecipada torna desnecessária a instauração de processo antece­
dente para obtenção de medida prévia antes da instauração do feito principal. 
É que o legislador inseriu-a como uma fase do processo principal, estendendo a 
qualquer processo de conhecimento a possibilidade de concessão de liminar ante­
cipatória dos efeitos da providência definitiva. Entretanto, não se podem excluir as 
hipóteses em que a relação jurídica digna de proteção apresenta formação gradual 
e complexa e que numa dessas fases já se faça necessária a tutela de segurança, 
sem prejuízo de outra que porventura se imponha ao final da constituição com­
pleta da relação. 
Assim, v.g., uma deliberação assemblear pode ser impugnada através de ação com 
tutela antecipada, sem prejuízo da continuação desse ato societário onde outras 
manifestações em continuação podem ser também objeto de demandas futuras. 
Nessa hipótese, a parte não é obrigada a aguardar o desenrolar da "lesão" ao seu 
direito para pleitear a tutela principal com pedido de antecipação. É lícito requerer 
a tutela de segurança de seu direito material antecipadamente, através de processo 
sumário, passível, inclusive, de ser revista, posteriormente, quando posta em juízo a 
pretensão final. Não obstante ocorrência mais rara, não se pode excluir essa tutela 
antecipada antecedente sem cunho cautelar. 
Entretanto, integrado completamente na esfera jurídica de seu titular o direito para 
o qual pede a proteção judicial, poderá o mesmo, existentes os pressupostos da 
antecipação, pedir o adiantamento da tutela no bojo do próprio processo principal, 
sem a necessidade de duplicação de feitos, como ocorria outrora com a utilização 
promíscua do processo cautelar antecedente ao processo principal, onde se pleiteava 
a defesa de interesses substanciais a pretexto de "cautelares inominadas". 
Pressupostos da tutela antecipada 
A tutela antecipada reclama pressupostos substanciais e pressupostos processuais. 
Genericamente, poder-se-ia assentar que são pressupostos substanciais a "evidên­
cia" e a "periclitação potencial do direito objeto da ação" e, "processuais", a "prova 
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inequívoca conducente à comprovação da verossimilhança da alegação" e o "re­
querimento da parte". 
O art. 273 do CPC, com a sua nova redação, permite a tutela antecipada toda vez que 
a prova inequívoca convença o juízo da verossimilhança da alegação de que o direito 
objeto do judicium submete-se a risco de dano irreparável ou de difícil reparação. 
Ambos os conceitos devem ser analisados à luz da pretensão de direito material e do 
princípio da especificidade, segundo o qual o ordenamento deve dar ao credor aquilo 
que ele obteria se a conduta devida fosse voluntariamente cumprida pelo devedor. Em 
prol do prestígio do Judiciário como atuante substitutivo do comportamento devido 
pelas partes, deve o mesmo evitar que o credor sinta os efeitos do inadimplemento, 
aqui considerado como qualquer "lesão" in genere do direito do autor. 
Desta sorte, é sempre irreparável, para o ' vencedor não obter através da justiça 
aquilo que ele obteria se houvesse cumprimento espontâneo do direito. Assim, a 
primeira preocupação do magistrado não é verificar se a conduta devida pode ser 
substituída por prestação pecuniária, mas antes o alcance da frustração do credor 
em razão do descumprimento da obrigação específica. 
O dano irreparável, nesse sentido, manifesta-se na impossibilidade de cumprimen­
to da obrigação noutra oportunidade ou na própria inutilidade da concessão da 
vitória, salvo se antecipadamente. O esvaziamento da utilidade da decisão de êxito 
revela um "dano irreparável" que deve ser analisado em plano muito anterior ao da 
visualização da possibilidade de se converter em perdas e danos a não satisfação 
voluntária pelo devedor. 
Assim, v.g., a entrega de um imóvel pode ser premente para aquele adquirente que 
comprou um bem desfazendo-se dos demais que lhe pertenciam e não tem onde 
residir com a sua família . Entretanto, um determinado credor pode aguardar o 
pagamento de direitos autorais diante da inegável solvabilidade do devedor e de 
sua própria resistência econômico-financeira. No primeiro caso, há potencialidade 
de dano irreparável e, no segundo, não. 
O dano pode ser também de difícil reparação pela insolvabilidade do sucumbente 
ou porque este se mostre incapaz de recompor o patrimônio do vencedor diante 
da lesão ao seu direito. A entrega imediata de determinada coisa que pode vir a 
perecer resulta em utilidade maior para o credor do que a conversão em perdas e 
danos pelo seu mais alto valor. A tutela antecipada, nesse caso, é fruto da avaliação 
do juiz quanto à "dificuldade de reparação': 
Tendo em vista o sistema restritivo utilizado pela lei, tornando a tutela antecipa­
da excepcional, tanto que não pode ser concedida se gerar efeitos irreversíveis, a 
prova inequívoca há de se referir, também, a esse risco de dano, sem prejuízo de 
engendrá-la o demandante quanto à verossimilhança de suas alegações. 
Em resumo, para fazer jus à tutela antecipada, o requerente há de demonstrar de for­
ma inequívoca o seu direito e o risco de dano irreparável ou de difícil reparação. 
A evidência do direito 
A tutela antecipada reclama prova inequívoca da verossimilhança da alegação e 
"periclitação do direito" ou "direito evidente", caracterizado pelo "abuso do direito 
de defesa" ou "manifesto propósito protelatório do réu". 
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Conforme se verifica, a ideia central da lei é demonstrar a expressiva evidência do 
direito do autor, de tal maneira que a defesa resta abusiva ou protelatória, com o 
único escopo de postergar a satisfação dos interesses do titular do direito líquido 
e certo. 
Observa-se que, em princípio, nessa hipótese de tutela antecipada do direito evi­
dente, o juízo necessitará conhecer a defesa do réu para concluir pela inconsistência 
desta frente ao direito do autor. Entretanto não se pode afastar a possibilidade de o 
juiz verificar a ausência de oposição séria à luz de comunicações formais trocadas 
entre os contendores, como cartas, notificações etc., possibilitando a concessão da 
antecipação initio litis. 
A defesa abusiva é a inconsistente, bem como a que não enfrenta com objeções, 
defesa direta ou exceções materiais a pretensão deduzida, limitando-se à arti­
culação de preliminares infundadas. Assente-se, ainda, por oportuno, que não é 
preciso ao juízo aguardar a defesa para considerá-la abusiva, haja vista que nos 
casos de evidência é lícito atender o requerimento de tutela antecipada, tal como 
se faz quando se analisa o pedido liminar no mandado de segurança, na proteção 
possessória etc. 
A "inconsistência da defesa" exercitável ou exercitada configura em resumo, para 
a lei, caso de direito evidente, passível de receber a antecipação dos efeitos da 
sentença, porque injustificável a espera da decisão final após longo e oneroso 
procedimento. 
Uma última observação impõe-se quanto a considerar-se repetitiva a lei ao referir-se 
a abuso do direito de defesa e intuito protelatório do réu; por isso, essa segunda 
modalidade de conduta processual encaixa-se no gênero da primeira, na medida em 
que os incidentes processuais suscitáveis nessa fase do procedimento encontram-se 
englobados na expressão "defesa do réu': 
Prova inequívoca 
Não é de se estranhar que o legislador, acanhado como o foi na instituição da 
tutela antecipada, tenha exigido para sua concessão uma "prova inequívoca" capaz 
de reduzir a zero a margem de erro que gravita em torno da tutela imediata. Em 
princípio, há mesmo contraditio in terminis na utilização dos termos "prova inequí­
voca" e "verossimilhança", na medida em que aquela conduz à certeza. Entretanto, 
o legislador adaptou-se à moderna concepção de que o juiz trabalha com a "lógica 
do razoável", na expressão de renomado filósofo. 
A prova, via de regra, demonstra o "provável", a "verossimilhança", nunca a "verdade 
plena" que compõe o mundo da realidade fenomênica. Os fatos em si não mudam, 
porque a prova realiza-se num sentido diverso daquele que a realidade indica. Ora, 
se assim o é e se o legislador não se utiliza inutilmente de expressões, a exegese 
imposta é a de que "prova inequívoca" para a concessão da tutela antecipada é alma 
gêmea da prova do direito líquido e certo para a concessão do mandamus. É a 
prova estreme de dúvidas, aquela cuja produção não deixa ao juízo outra alternativa 
senão a concessão da tutela antecipada . 
Essa prova há de ser pré-constituída se o autor desejar obter a antecipação initio 
litis, ou constituída no curso do processo através de justificação etc. A lei não 
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estabelece o momento de concessão dessa tutela, decerto deferível antes da sen­
tença final, para que possa ser considerada antecipatória. É possível a formulação 
superveniente de pedido em face do surgimento ulterior do periculum in mora. 
Ademais, a correta exegese é a de que o juízo aguarde a iniciativa da parte, que 
pode dar-se inicialmente com a própria apresentação da petição inicial em juízo 
ou incidentemente. 
No que pertine à evidência, o raciocínio, à luz do texto legal, é claro. A parte deve 
comprovar de plano o seu direito evidente na inicial e pleitear a antecipação da 
tutela, de sorte que, muito embora a prova plena possa ser encetada mais adiante, 
a concessão da antecipação decorre do pedido inicial. 
Realizada a prova plena ulteriormente, torna-se possível a tutela antecipada, ainda 
que não pleiteada na inicial, considerando esse pedido como embutido na postulação 
de uma decisão justa e adequada para a causa. Essa é uma das razões pelas quais 
essa tutela antecipada deveria compor a atividade ex officio do juiz. 
Considere-se, ainda, que se revela em prova inequívoca a alegação calcada em fatos 
notórios, incontroversos ou confessados noutro feito entre as partes, bem como 
aquela fundada em presunção jure et de jure, haja vista que a presunção relativa 
admite, em princípio, prova em contrário. 
Caberá ao juízo avaliar a prova inequívoca em confronto com a urgência requerida, 
compondo um juízo de probabilidade que o autorize a conceder a antecip.ação. Na 
tutela da evidência, permite-se o exame, sem maiores percalços, porque não se 
trata de direito em estado de periclitação, senão direito evidente. Ressalte-se, por 
fim, que qualquer meio de prova moralmente legítimo pode ser utilizado para a 
comprovação da verossimilhança da alegação apta a ensejar a tutela antecipada. 
Tutela antecipada - natureza jurídica e irreversibilidade da decisão 
A antecipação da tutela significa que, sob o ângulo cronológico, em princípio, a 
decisão antecede a sentença final, caracterizando-se, portanto, como interlocutória, 
passível de agravo. A concessão fica a critério do juízo, segundo a averiguação da 
comprovação dos requisitos substanciais e processuais, ao passo que a denegação é 
obrigatória quando irreversíveis os efeitos do deferimento. Trata-se de uma impos­
sibilidade jurídica odiosa criada pela lei, uma vez que, em grande parte dos casos 
da prática judiciária, a tutela urgente é irreversível sob o ângulo da realizabilidade 
prática do provimento. 
A irreversibilidade significa a impossibilidade de restabelecimento da situação ante­
rior caso a decisão antecipada seja reformada. Essa literal percepção da irreversibi­
lidade pode aniquilar com o novo instituto. É verdade que algumas determinações 
judiciais podem ser desfeitas, restabelecendo-se as coisas ao estado anterior, como, 
v.g., a devolução antecipada ou a revisão de um cargo ocupado por força de deci­
são liminar de um bem determinado. Entretanto, há providências urgentes cujos 
resultados são irreversíveis e precisam ser deferidas. Nessas hipóteses, o juízo, 
desincumbindo-se de seu poder-dever, há que responder de tal maneira que, mal­
grado irreversível o estado de coisas, a decisão não cause prejuízo irreparável ao 
demandado. Em essência, é a contrapartida da regra que não permite ao JUÍzo, para 
conjurar um perigo, criar outro de maior densidade. De toda sorte, mercê de ser 
casuística essa análise, deverá balizar-se o juízo à luz da urgência, da necessidade 
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e da inexistência de dano irreparável para o demandado pela irreversibilidade do 
provimento. 
A tutela, não obstante antecipatória, não exclui a necessidade de motivação para 
a sua concessão. Aliás, com o advento da Carta de 1988 instituindo a motivação 
de toda e qualquer decisão judicial, lavrou-se certa discussão sobre se a concessão 
das liminares deveria ou não ser antecedida de farta fundamentação comprome­
tedora da decisão final. O novel diploma não deixa a menor margem a dúvidas, 
tanto que o § 1.° do art. 273 determina, sob pena de errar in procedendo, que o 
juiz indique de forma clara e precisa as razões de seu convencimento quanto à 
verossimilhança da alegação do requerente da tutela. Desaparece, assim, a chancela 
da prática judiciária admitindo a concessão de liminares sem motivação, devendo, 
agora, a justiça esclarecer por que razão o demandante foi acolhido ou rejeitado 
na sua pretensão antecipada. 
A decisão de antecipação, por seu turno, pode ser, segundo a lei, revogada ou 
modificada a qualquer tempo, em decisão fundamentada . 
Revogação e modificação da tutela antecipada 
A revogação implica a eliminação da medida anteriormente concedida e a mo­

dificação uma alteração que pode ser quantitativa ou qualitativa. Advirta-se, 

entretanto, que o sistema da lei é informado pelo princípio dispositivo, haja vista 

que a antecipação pressupõe pedido e adstrição do juízo à inicial. Disto decorre 

que tanto a revogação quanto a modificação devem ser "requeridas", vedando-se 

em princípio a atividade ex officio . 

Entretanto, no campo da tutela de segurança, à luz do dever geral de segurança que 

tem todo o magistrado a partir da instauração da relação processual, não se pode 

duvidar da necessidade de uma atuação independente da injciativa da parte. 

Consoante afirmamos anteriormente, não se pode conceber que o juiz assista im­

passível à periclitação de um direito cuja satisfação depende da resposta judicial 

em razão da impossibilidade de autotutela. 

Assim, verificando o juízo através de provas inequívocas que a tutela requerida 

merece, v.g., uma ampliação, sob pena de frustrar aquela anteriormente concedida, 

deve atuar de ofício, para equilibrar as posições das partes no processo. 

A questão não resolvida pela lei diz respeito à extensão desse poder de o juiz 

"modificar a dec i são'~ 

O art. 273, do CPC, parece limitar o magistrado àquilo que foi peru do na inicial. No 

sistema rigidamente dispositivo não há lugar para a criatividade do juiz. Ademais, a 

lei não repisou, na tutela antecipada, a regra do art. 799 do Código de Processo Civil, 

que confere ao magistrado o poder de prover "sob medjda'~ Ao revés, ele deve conferir 

a providência dentro do "pretendido no pedido inicial'; conforme a expressão do art. 

273, caput. Logo, essa modificação também fica balizada pelo pedido, encarcerando o 

juiz aos seus limites, fazendo com que qualquer modificação da tutela in itinere seja 

requerida e empreendida nos limites do pedido inicial. Em nosso entender, entretanto, 

esta não é a melhor solução, tampouco a melhor exegese. 

A modificação da tutela antecipada em sede de tutela de segurança deve atender, 

especificamente, às necessidades do caso concreto. A situação de periclitação é 
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mutável e pode exigir algo proporcional que não esteja incluído no pedido, até 

porque superveniente a nova exigência. 

Por outro lado, nesse mister de adaptação da medida às necessidades supervenientes, 

preconiza-se a fungibilidade constante do provimento, posto que ao juiz cabe dar 

solução adequada ao litígio. 

A modificação e a revogação obedecem à regra da "necessidade de motivação", que 

se exige, também, para a concessão. Proferida a decisão no curso do procedimento, 

a mesma comportará o agravo pela natureza incidente da decisão. 

A sentença final que dispõe sobre o litígio deve cassar a tutela antecipada, preva­

lecendo sobre esta. Inocorre, nesta sede, a controvérsia acerca da prevalência da 

liminar sobre a decisão final suspensa por recurso recebido no duplo efeito. 

A tutela antecipada, como o próprio nome sugere, é antecipação do resultado 

final e sobre este não pode prevalecer, máxime porque o último é adotado após 

cognição plena. É certo que dificilmente a tutela antecipada merecerá revogação na 

sentença final, haja vista o requisito probatório exigido para a sua concessão, que 

praticamente é o mesmo que se reclama para o julgamento da causa. Que espécie 

de prova mais robusta pode a parte produzir para o acolhimento de seu pedido 

senão uma "prova inequívoca convincente da verossimilhança de sua alegação"? E 

essa prova é a exigível para a concessão da tutela antecipada, de sorte que o pa­

norama probatório, numa causa em que se deferiu a tutela antecipada, dificilmente 

se modificará do início ao fim do processo. 

Entretanto, não se podem olvidar hipóteses excepcionais, nas quais a liminar deva 

prevalecer sobre a decisão final em razão do estado de periclitação do direito não 

reconhecido na sentença, mas possível de sê-lo em sede de recurso. 

Nestes casos, a permanência do provimento até o trânsito em julgado da decisão 

encontra amparo em algumas vozes da doutrina. 

"Indeferida a tutela antecipada initio litis'~ impõe-se saber se ao juiz é lícito, ao 

decidir a causa, antecipar esses efeitos pendente a decisão de recurso. Entendemos 

que sim, porque a própria lei dispõe que "concedida a tutela o processo prosse­

guirá até final julgamento". Desta forma, ainda que o juiz não tenha deferido no 

curso do processo a tutela antecipada, nada obsta a que o faça quando da sentença 

porque, para ele, a prova inequívoca pode ter sido apresentada apenas na fase de 

julgamento, revelando-se injusto fazer a parte aguardar o julgamento do recurso 

recebido no duplo efeito. 

A mesma providência pode ser requerida ao órgão superior, caso o ofício jurisdi­

cional de primeiro grau não mais permita ao juiz intervir no processo. Afinal, as 

expressões "juiz" e "final julgamento" contempladas no art. 273, do CPC, também 

pertinem ao tribunal. 

Ademais, a própria lei prevê a modificação e a revogação da antecipação a qualquer 

tempo, o que significa que o órgão ad quem investe-se também da cognição da 

medida sem prejuÍzo da análise do recurso contra a sentença final, exegese que se 

reforça na medida em que um dos casos de tutela antecipada é o de periclitação 

do direito e, nesses casos, sempre foi da tradição do nosso sistema admitir a com­

petência do relator diante do periculum in mora e em face do término do ofício 

jurisdicional de primeiro grau (art. 800 do Código de Processo Civil). 
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Capo 1 - PROCESSO E CONSTITUiÇÃO .. 
Execução da tutela antecipada 
Mantendo a coerência com a proibição de tutela antecipada de efeitos irreversíveis, 
a nova lei instituiu, como meio para "efetivar-se" a antecipação, os princípios que 
regem a execução provisória. Nesta, como é sabido, a satisfação do direito não pode 
alcançar estágio irreversível característico da execução definitiva. Há apenas atos de 
execução, antecipados. Nesse sentido, a lei determina que a efetivação da medida 
antecipada não importe alienação de dominio, levantamento de dinheiro sem caução 
idônea, sem prejuízo de implementar-se de uma maneira que, sobrevindo decisão 
contrária, as "coisas retornem ao estado anterior". Mais uma vez, aqui, o legislador 
esbarrou na falta de ousadia, tornando inócua a inovação. Inúmeros são os casos 
em que a medida antecipada ou é deferível naquele momento ou não mais revela 
qualquer utilidade para a parte. Ademais, é fenomênico o grau de irreversibilidade 
prática dos efeitos da decisão. Assim, v.g., uma viagem autorizada, uma cirurgia, a 
determinação de apresentação de um espetáculo ou a divulgação de um documento, 
chancelados por tutela antecipada, apresentam efeitos irreversíveis. Nesses casos, é 
de todo impossível aplicar-se os princípios da execução provisória, sob pena de 
inviabilizar-se a antecipação, com notável denegação de justiça. Não há a menor 
dúvida de que a melhor técnica seria a "duplicidade das ações" onde se verifica a 
tutela antecipada, permitindo-se ao juiz conferir perdas e danos à parte lesada pela 
efetivação da antecipação da tutela, como contrapartida ao deferimento daquela, 
inclusive garantido por caução. 
Contudo, a lei utilizou-se de técnica diametralmente oposta. O executante da tutela 
antecipada, em princípio, está isento da caução, até porque esta não pode ser irre­
versíveL Por outro lado, revelando-se irreversível o provimento, a tutela não pode 
sequer ser concedida, pouco importando a "prova inequívoca" exigida que, como 
já vimos, dificilmente é alterada no curso do processo. 
O § 3.° do art. 273 do Código de Processo Civil determina a aplicação, no que 
couber, das regras da execução provisória. Na verdade, não se trata de processo de 
execução autônoma. É execução sem intervalo, na mesma relação processual, ou 
melhor dizendo, "efetivação'; "implementação do provimento" no mesmo processo. 
Ressoa evidente que não teria sentido que o legislador instituísse uma antecipação 
no curso do processo de conhecimento visando à agilização da tutela e a submetesse 
às delongas da execução. 
A lei não distinguiu a tutela antecipada da evidência da tutela antecipada nos casos 
de periclitação. Em ambas, a execução deve ser provisória e reversíveL Entretanto, 
de nada adiantaria a previsão de tutela antecipada se o cumprimento da medida 
fosse postergado, tornando letra morta o instrumento de agilização jurisdicional. 
Obedecendo à regra da reversibilidade, amplos devem ser os poderes do juiz no afã 
de efetivar a antecipação, aplicando-se analogicamente, para esse fim, o § 5.° do art. 
461 do Código de Processo Civil, alterado pela mesma lei, que previu a utilização 
de todos os meios necessários pelo juiz para a implementação da tutela específica, 
tal como busca e apreensão, remoção de pessoas, requisição de força policial etc. 
(... ) 
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Ainda sob esse ãngulo e mantida a reversibilidade, caracteriza desobediência o 
descumprimento da ordem contida no provimento antecipado, porque é da essência 
deste a mandamentalidade. 
Assim, v.g., a realização de uma assembleia desautorizada em tutela antecipada ou 
a recusa à entrega imediata de um bem podem gerar, no primeiro caso, o impe­
dimento de realização do ato pela força policial, sem prejuízo da sanção criminal 
pela desobediência e, no segundo, uma imissão de posse judicial. 
Trata-se, na verdade, de fusão admirável de instrumentos de origem romano­
-germânica e de matiz anglo-saxônica, reclamados de há muito pela eficiência que 
essa execução por coação e sem intervalo representa. 
Subjaz sempre a preocupação com relação a essa vedação da tutela antecipada 
em casos de irreversibilidade, porque a interdição, em alguns casos, desprotege os 
direitos e torna impossível a execução do provimento. 
o Princípio do Devido Processo Legal, inspirado na Constituição americana 
(due process of law), é concebido como princípio gênero, admitindo subespécies 
que se espraiem por todos os ramos da ciência jurídica para além do processo. 
Assim, é que dele deriva também o denominado substantive due process, como 
v.g., a legalidade no âmbito penal e administrativo, a irretroatividade da lei 
material etc. 
O devido processo legal, em essência, significa que, instaurada uma lide, 
o iter do procedimento, com vistas ao alcance da solução judicial, não pode 
suprimir nenhuma das garantias processuais constitucionais, como o contradi­
tório, a ampla defesa e a motivação das decisões, tampouco as etapas proces­
suais estabelecidas pela legislação federal competente, como v.g., reduzir prazos 
processuais peremptórios, impedir o direito de defesa ou mesmo permitir ao 
juízo em algumas circunstâncias o non liquet.36 
Modernamente, o devido processo legal é o equivalente ao denominado giusto 
processo, do direito italiano, que corresponde àquele instrumento presidido por 
um juiz imparcial que se empenhe em conceder à parte uma resposta judicial 
tempestiva e específica. Tempestiva, posto lavrada em prazo razoável. Específica, 
na medida em que concede à parte quello e tutto quello chi egla há dirittto di 
conseguire, na visão percuciente de Chiovenda. 37 
}. 	 "Assim, sob o ângulo de visão procedimental, o devido processo legal concretiza-se por meio de 
garantias processuais oferecidas no ordenamento, visando ordenar o procedimento e diminuir ao 
máximo o risco de intromissões errôneas nos bens tutelados" (LIMA, Maria Rosynete Oliveira. 
Devido processo legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 200). 
"Não pode o juiz, sob alegação de que a aplicação do texto da lei â hipótese não se harmoniza 
com o seu sentimento de justiça ou equidade, substituir-se ao legislador para formular ele 
próprio a regra de direito aplicável. Mitigue o juiz o rigor da lei, aplique-a com equidade e 
equanimidade, mas não a substitua pelo seu critério" (STF - RBDP, 50/159 e Amagis, 8/363). 
CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 
2000. v. I. 
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Capo 1 - PROCESSO E CONSTITUIÇAo 
o devido processo legal, na sua subespecialização processual, encarta o contra­
ditório, a igualdade de chances ou paridade de armas, a motivação da decisão,38 
o juiz natural, a bilateralidade da prova etc. 
Destarte, o devido processo legal não se coaduna com "trunfos guardados", na 
lúcida expressão do professor Machado Guimarães. A surpresa viola a segurança 
dos jurisdicionados que é consectária do devido processo legal. 
Por sua vez, a preclusão é fórmula processual suficiente para manter no 
trilho o devido processo legal. 
O princípio do devido processo legal é aplicável ao processo de sentença 
ou de satisfação, e a todo e qualquer procedimento, inclusive administrativo, e 
suscitável por tantos quantos participem da relação processual como autores, 
réus, assistentes, opoentes ou interessados. 
A contemplação dos provimentos urgentes (cautelares ou satisfativos) não 
infirma o due process of law, tanto mais que haverá contraditório postecipado. O 
mesmo ocorrendo com as manifestações monocráticas dos relatores dos recursos 
como porta-vozes do colegiado, porquanto a colegialidade superveniente supre 
a ausência da bilateralidade prévia. 
Aspecto interessante do devido processo legal é o que vem de ser consagrado 
na parte geral do projeto do Código de Processo Civil, admitindo-se o contradi­
tório ainda que o juiz possa extinguir o processo sem análise do mérito, tendo 
em vista que o réu pode pretender que a resolução atinja a questão material de 
fundo para que não mais seja molestado acerca daquele tema sub judice. 
O Princípio da ampla defesa como consectário do devido processo legal 
abrange ambas as partes, autor e réu, porquanto a expressão in casu refere-se à 
tutela das pretensões deduzidas. 
Essa ampla defesa inibe a parte de produzir prova contra si mesma, na 
forma das declarações fundamentais da pessoa humana, sob o título genérico 
do direito ao silêncio. 
Deveras, a defesa ampla há de ser técnica, por isso que sem habilitação a 
parte faz jus a um advogado. 
Além disso, é a ampla defesa que informa as necessidades das comunicações 
processuais, como as intimações, sob pena de nulidade. 
A Fazenda Pública, pelos interesses da comunidade que vela, faz jus ao 
duplo grau de jurisdição, sobretudo nos casos em que a decisão é contra ela pro­
ferida, hipótese esta a qual o legislador condicionou a eficácia da sentença ao seu 
reexame necessário. Consoante tivemos a oportunidade de destacar, a Fazenda 
}8 A motivação das decisões, posto exigência do vetusto Regulamento 737, veio a ser consagrada 
na carta de 1988 no art. 93, IX, como postulado do Estado Democrático de Direito. A motiva­
çâo, ao indicar o itinerário do raciocínio lógico do juiz, afasta qualquer dúvida sobre o arbítrio 
judicial. 
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Pública caracteriza-se por velar pelo interesse coletivo, sendo vetusta a ideia de 
supremacia do interesse público sobre o privado.39 
A ampla defesa é a última ratio do sistema de recursos pelos quais se 
reapura a juridicidade da decisão. É cediço que carreia tranquilidade para a 
opinião pública o fato de que a causa submetida a um primeiro crivo judicial 
passará por outra aferição empreendida por órgão colegiado cujos integrantes, 
em regra, ostentam maior experiência.40 
Nada obstante, a moderna concepção recursal conjura a ideia de prodigali­
dade dos meios de impugnação, tanto mais que a isso corresponde uma duração 
irrazoável do processo, exatamente na contramão da promessa constitucional. 
O novel projeto do Código de Processo Civil, atento a essa concepção mi­
nimalista da ampla defesa, eliminou os embargos infringentes calcados num só 
voto vencido, ao mesmo tempo em que instituiu recurso único ao final da causa, 
no bojo do qual a parte poderá irresignar-se contra as decisões interlocutórias 
proferidas no curso do processo, salvante as decisões incidentes de mérito e 
de urgência, estas últimas quando não cautelares, isto é, satisfativas admitirão 
recurso imediato, até mesmo com sustentação oral. 
A garantia do Juiz natural4 1 consiste na vedação da criação ex post facto 
de juiz ou tribunal constituído especificamente para julgar determinada causa. 
]9 "Com efeito, a Fazenda Pública revela-se como fautriz do interesse público, devendo atender à 
finalidade da lei de consecução do bem comum, a fim de alcançar as metas de manter a boa 
convivência dos indivíduos que compõem a sociedade. Não que a Fazenda Pública seja titular 
do interesse público, mas se apresenta como o ente destinado a preservá-lo" (CUNHA, Leonardo 
José da. A Fazenda Pública em juízo. 6. ed. São Paulo: Dialética, 2008. p. 33) . 
40 	 Conforme defendemos em outra oportunidade, a previsão de recursos inibe "os equívocos judi­
ciais, atuando como freio junto aos julgadores, no sent'ido de que reapurem os seus conceitos de 
juridicidade e os empreste à decisão, visando a evitar a reforma do julgado, com prejuízo para a 
boa fama , interna corporis, do julgador. Pertence à convicção popular que a segunda apreciação 
da causa é mel.hor do que a primeira, porque mais amadurecida. O sistema d.e recursos vem, 
assim, ao encontro do anseio popular de justiça e adequação da decisão à realidade dos fatos. 
Não se trata de um voto de desconfiança frente aos juízes, de desprestígio dos mesmos, tampouco 
uma ditadura dos tribunais, senão uma necessidade sociojurídica de reapuração da juridicidade 
da decisão, saciando o sentimento de justiça do jurisdicionado que, malgrado pretenda uma 
solução rápida, admite esse confronto entre a celeridade e a segurança, optando por esta última, 
no balanceamento dos interesses em jogo" (FUX, Luiz. Curso de direito processual civiL 4. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 1, p. 723). 
41 	 "Art. 5.° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasi.leiros e aos estrangeiros residentes no País a inViolabilidade do direito à vida, à liberdade, 
à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 
XXXVII - não haverá juízo ou tribunal de exceção;" 
Insta salientar que ao lado d.essa garantia aduz-se também ao Promotor Natural, tese pioneira 
do professor Paulo Cezar Pinheiro Carneiro: "O pri"ncípio do Promotor Natural pressupõe que 
cada órgão da instituição tenha, de um lado, as suas atribuições fixadas em lei e de outro, que o 
agente, que ocupa legalmente o cargo correspondente ao seu órgão de atuação, seja aquele que 
irá oficiar no processo correspondente, salvo as exceções previstas em lei , vedado em qualquer 
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É que, nesse caso, o vício da neutralidade restaria inoculado ab initio com a 
só criação do órgão judiciário. Assim, v.g., na atualidade, não há mais tênue 
dúvida de que o grande exemplo hodierno de tribunal de exceção é a Corte 
Marcial de Guantánamo. 
A doutrina costuma alinhar a essa garantia a do julgamento por juiz com­
petente, sendo esta a razão pela qual se argui com frequência a garantia do 
juiz natural nos casos em que não se remete ao júri popular crimes contra a 
vida, notadamente aqueles conexos com outros praticados por pessoas com 
prerrogativa de foroY 
A exegese dessa garantia não exclui a competência em razão da matéria 
ou da pessoa estabelecida pelos tribunais por iniciativa da lei de organização 
judiciária, tampouco influi na competência fixada pela ordem constitucional 
e a legislação infraconstitucional em relação à just.iça estadual e federal, aos 
juizados especiais, à arbitragem e aos juízos novos criados para determinada 
matéria que acarretam o deslocamento da competência sem afrontar a perpe­
tua tio jurisdictionis. 43 
A garantia constitucional da Licitude das Provas garante ao jurisdicionado, 
em qualquer processo e procedimento, que o litígio submetido à jurisdição, 
conquanto função estatal, somente poderá ser dirimido por meio de elementos 
de convicção moralmente legítimos ou legalmente previstos. 
A prova, como de sabença, é a fonte de onde o juiz extrai elementos para 
a reconstituição fenomênica dos fatos, finalizando, ao compreender a realidade, 
com a aplicação do direito à espécie submetida a sua apreciação e dando razão 
a quem a tem. O resultado da atividade probatória carreia para o processo a 
verdade suficiente para que o juiz possa decidir em paz. 
hipótese, o exercício das funções por pessoas estranhas aos quadros do parquet" (CARNEIRO, 
Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Público 110 processo civil e penal. Promotor natural. Atribuição 
e conflito. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 200 l. p. 48). 
11 Art. 53, CF/ 1988: "Os Deputados e Senadores são invioláveis, civil e penalmente, por quaisquer 
de Suas opiniões, palavras e votos. 
§ l.0 Os Deputados e Senadores, desde a expedição do diploma, serão submetidos a julgamento 
perante o Supremo Tribunal Federal". 
Nos termos da Súmula 721 do STF: "A competência Constitucional do tribunal do júri pre­
valece sobre o foro por prerrogativa de função estabelecido exclusivamente pela Constituição 
Estadual': A contrario sensu, pode-se inferir que a prerrogativa de função com fundamento na 
Constituição Federal prevalece sobre a competência do tribunal do júri. 
4l 	 "Art. 87 CPC: Determina-se a competência no momento em que a ação é proposta. São irrelevantes 
as modificações do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem 
o órgão judiciário ou alterarem a competência em razão da matéria ou da hierarquia:' 
Conforme outrora afirmamos: "Entretanto, tratando-se de competência absoluta, a regra da 
perpetuatio jurisdictionis cede à alteração da atribuição ratione matcriae do órgão perante o 
qual a ação foi proposta, determinando-se a remessa àquele competente por força de novel 
disposição legal, salvo se ressalvada a competência pretérita na mesma lei que a alterou" (FUX, 
Luiz. Curso de direito processual civil cit., 4. ed. v. 1, p. 136). 
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o processo, consoante se afiançou em bela sede doutrinária, é um instru­
mento técnico e ético, por isso que a busca da verdade esclarecedora do litígio 
não pode ser alcançada a qualquer preço. 
A Constituição Federal, na parte em que interessa ao processo, veda a ob­
tenção da prova por meios ilícitos.44 
Essa conquista processual é epílogo de uma luta secular que ultrapassou a 
produção de provas corporais, como o duelo, o soro da verdade, o sistema da 
prova tarifa da ou prova legal até o moderno sistema da persuasão racional. 
A questão da obtenção da prova por meios ilícitos surgiu mais propriamente 
com a tutela dos direitos da personalidade, notadamente a intimidade e a reserva. 
Em todos os países do mundo que passaram por um momento de supressão 
das liberdades e a violação de correspondências escritas ou orais observou-se, 
no momento seguinte de democratização, a criminalização dos meios ilícitos de 
obtenção de provas. 
Entendeu-se que essa não é a melhor forma de alcançar a justiça. 
O processo civil convive com as formas modernas de correspondência ele­
trônica e telefônica, mas veda as interceptações clandestinas, nas quais uma das 
partes passa a figurar como protagonista inconsciente de seu próprio drama. 
As interceptaçôes telefônicas colocam em choque os valores da verdade real 
e do direito à intimidade, o qual, na praxe forense, tem se saído vitorioso na 
ponderação axiológica à luz do Princípio Constitucional da Razoabilidade.45 
Diversamente, a gravação telefônica entre as próprias partes interessadas não 
sofre a pecha da ilicitude, máxime quando o teor do diálogo revela a legítima 
defesa do interesse de um dos litigantes. 
" 	 Art. 5.°, XVI, CF de 1988: "LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios 
ilícitos;". 
45 	 "INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA. AUTORlZAÇÔES SUCESSIVAS. Trata-se de habeas cor­
pus em que se pugna pela nulidade ab initio do processo penal, visto que sua instauração deu-se 
com base em provas ilícitas, ou seja, decorrentes de interceptação telefônica cuja autorização 
foi sucessivamente renovada e os investigados, ora pacientes, foram assim monitorados por um 
prazo superior a dois anos. A Turma entendeu que, no caso, houve sim violação do princípio 
da razoabilidade, uma vez que a Lei 9.296/1996, no seu art. 5.°, prevê o prazo de 15 dias para 
a interceptação telefônica, renovável por mais 15, caso seja comprovada a indispensabilidade desse 
meio de prova. Assim, mesmo que fosse o caso de não haver explícita ou implícita violação desse 
dispositivo legal, não é razoável que a referida interceptação seja prorrogada por tanto tempo, isto é, 
por mais de dois anos. Ressaltou-se que, no caso da referida lei, embora não esteja clara a hipótese 
de ilimitadas prorrogações, cabe ao juiz interpretar tal possibilidade. Contudo, dada a natureza 
da norma que alude à restrição da liberdade, o que está ali previsto é uma exceção à regra. Se 
o texto legal parece estar indeterminado ou dubio, cabe a esta Corte dar à norma interpretação 
estrita, face a sua natureza limitadora do direito à intimidade, de modo a atender ao verdadeiro 
espírito da lei. Com isso, concedeu-se a ordem de habeas corpus a fim de reputar ilícita a prova 
resultante de tantos dias de interceptações telefônicas e, consequentemente, d.ecLarar nulos os atos 
processuais pertinentes e retornar os autos ao juiz originário para determinações de direito" (HC 
76.686-PR, reI. Min. Nilson Naves, j. 09.09.2008) - Informativo 367 do STJ, 
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A prova em si, como um documento, um depoimento ou uma gravação, é 
legalmente prevista, mas o que se pune é o meio de obtê-la, razão pela qual se 
aduz à ilegalidade de sua origem. Tema esse que se inseriu na teoria da prova 
por meio da doutrina norte-americana denominada fruit of the poislloUS tree 
doctrirze (fruto da árvore proibida). 
A prova emprestada é aquela trasladada de um processo ou procedimento 
para outro; restando configurada como "ilegal" e não "ilícita", toda vez que 
encartada em autos diversos não é submetida ao contraditório. 
É possível que a prova obtida por meio ilícito seja reproduzida licitamente, 
como, V.g., a reiteração de declarações de determinada pessoa, captadas anterior­
mente por interceptação ilegal. Aduz-se, nesse caso, a uma "fonte independente" 
ainda que a espécie de prova, in casu oral, seja a mesma. 
No mesmo sentido, se um documento foi apreendido irregularmente e, 
com base no seu conteúdo, verifica-se a ocorrência de uma infração, uma nova 
prova documental pode reafirmar o fato e ser aproveitada. É a denominada 
prova independente (independent source ou inevitable discovery) , admissível no 
processo, malgrado reitere fatos comprovados por anterior prova ilícita. 
O tema está distante da pacificação doutrinária e jurisprudencial, máxime 
porque o importante para o processo é a reconstituição fiel da realidade feno­
mênica, de sorte que o alcance da maior coincidência possível entre os fatos 
da vida e a versão judicial não se contenta com essa contenção probatória. 
Sob esse ângulo, vozes doutrinárias propõem a mitigação da ilicitude da 
prova quando o fato só possa ser provado tal como o foi, nos casos de inte­
resses litigiosos de menores (the best interest of the child), bem como nos casos 
de boa-fé da parte que obteve a prova (good faith exception), como no caso 
de uma busca e apreensão que culmine na descoberta de fato importante não 
cogitado como objeto mediato da medida constritiva.46 
4. JURISDIÇAo CONSTITUCIONAL E PROCESSO 
A Constituição Federal é a norma que confere validade ao sistema infra­
legal, característica suficiente para revelar a sua relação com os demais ramos 
da ciência jurídica.47 
16 NUVOLONE, Pietro. Le prove vietate nel processo penal e di d.iritto latino. Rivista di Diritto 
Processuale, V. 21, 1966, p. 470 e 55.; NERY, Nelson. Constituição Federal comentada. São Pau.lo: 
RT, 2009. p. 187 e 55. 
., A expressão deve ser entendida cum granu salis, para não se entrever a Carta como um genoma 
jurídico, capaz de ser impermeável a soluções democráticas eleitas pelo legislador ordinário. V. 
ALEXY, Robert. Posfácio. Teoria dos direitos fundamentais, com alusão às ponderações de Ernst 
Forsthof. 
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o direito processual,18 como segmento destinado a regular o instrumento 
por meio do qual o Estado presta justiça, recebe tratamento privilegiado na 
Constituição, quer por força de princípios ou de regras.49 
As ações constitucionais previstas na Carta de 1988 são inúmeras, de tal 
sorte que se cogita hodiernamente de uma subespécie cognominada direito 
processual constitucional. 50 
As normas processuais gravitam, assim, acerca dos institutos da ação, da 
jurisdição e do processo e seus consectários. Nesse sentido, quando se analisa a 
jurisdição, enfoca-se a competência, que é a repartição daquela função, e a coisa 
48 Consoante assentamos (FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Capítulo I), o direito pro­
cessual é o ramo do direito público composto de complexo de princípios e normas que regulam 
a jurisdição - como atividade estatal de aplicação do direito aos casos submetidos à apreciação 
do Judiciário -,a ação - como o direito de acesso amplo à justiça, seus pressupostos e conse­
quências de seu exercício - e o processo - como instrumento por meio do qual a parte pede 
justiça e o Estado dela se desincumbe. 
<9 	 Consulte-se, por todos, no direito nacional, ÁVI LA, Humberto Bergman. Teoria dos princípios. 
São Paulo: Malheiros, 2003; e, no direito estrangeiro, DWORKIN, Ronald. A Matter ofPrincipie. 
Cambridge: Harvard University Press, 1985. 
50 	 NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na Constituição Federal. 3. ed. São Paulo: 
RT, 1996; PORTANOVA, Rui. Pril1cípios do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
1997; TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Constituição de 1988 e processo. 
São Paulo: Saraiva, 1989; CAPPELLETTI, Mauro. Las garantias constitucionales de las partes 
en eI proceso civil italiano. Proceso, ideologías, sociedad. Buenos Aires: Europa-América, 1974. 
p. 525-70; PICÓ Y JUNOY, Joan. Las garal1tías col1stituciol1ales dei proceso. Barcelona: Bosch, 
1997; TROCKER, Nicolà. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. 
Milano: Giutfn\ 1974; AND OLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. Il mode/lo costituzionale dei 
processo civile italiano. Torino: Giappichelli, 1988; COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e tecnica dei 
"giusto processo". Torino: Giappichelli, 2004; TARUFFO, Michele. Las garantías fundamentales 
de la justicia civil en el mundo globalizado. 111: TARUFFO, Michele. Páginas sobre justicia civil. 
Madrid: Marcial Pons, 2009. p. 63-75; MONTERO AROCA, Juan. Proceso (civil y penal) y ga­
rantía: el proceso como garantía de libertad y de responsabilidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 
2006; BUERGENTHAL, Thomas. Comparative Study of Certain Due Process Requirements of 
the European Human Rights Convention. Buffalo Law Review, v. 16, p. 18-54, 1966; COUTURE, 
Eduardo J. Las garantías constitucionales del proceso civil. Estudios de derecho proccsal civil. 
Buenos Aires: Depalma, 1989. t. 1, p. 17-95; RlNCÓN, Jorge Carreras deI. Comentarios a la 
doctrina procesal civil dei tribunal constitucional y dei tribunal supremo. Madrid: ll'!arcial Pons, 
2002; MONTERO AROCA, Juan; FLORS MAT fES, José. Amparo col1stitucional y proceso civil. 
Valencia: Tirant lo Blanch, 2008. p. 62-168; LLOBREGAT, José Garberí. Constituci6n y derecho 
procesal: los fundamentos constitucionales deI derecho procesal. Navarra: Civitas/Thomson 
Reuters, 2009; NAVARARRETE, Antonio María Lorca. Estudios sobre garantismo procesal: el 
derecho conceptuado a través de la metodología deI garantismo procesal: el denominado "de­
recho de la garantía de la función jurisdiccional". San Sebastián: Instituto Vasco de Derecho, 
2009; FIX-ZAMUDIO, Héctor. Constituci6n y proceso civil cn Latinoamérica. Méxi.co: Instituto 
de Investigaciones Jurídicas, 1974. Uma visão do direito comparado pode ser conferida em: 
MILLAR, Robert Wyness. Los princípios informativos dei procedimiento civil. Trad. Catalina 
Grossman. Buenos Aires: Ediar, 1945. p. 43. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
~AL 
lado a regular o instrumento 
•e tratamento privilegiado na 
regras. 49 
de 1988 são inúmeras, de tal 
.espécie cognominada direito 
ca dos institutos da ação, da 
! sentido, quando se analisa a 
:ição daquela função, e a coisa 
;sual civil. Capítulo I), o direito pro­
, de princípios e normas que regulam 
iO aos casos submetidos à apreciação 
à justiça, seus pressupostos e conse­
ento por meio do qual a parte pede 
>erto Bergman. Teoria dos princípios. 
'RKIN, Ronald. A Matter of Principie. 
~nstituição Federal. 3. ed. São Paulo: 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
ério. Constituição de 1988 e processo. 
'antias constitucionales de las partes 
uenos Aires: Europa-América, 1974. 
males dcl proceso. Barcelona: Bosch, 
,oblemi di diritto tedesco e italiano. 
,useppe. Il model/o costituzionale dei 
::;UO, Luigi Paolo. Etica e tecnica dei 
licheJe. Las garantías fundamentales 
, Michele. Páginas sobre justicia civil. 
:A, Juan. Proceso (civil y penal) y ga­
abilidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 
ertain Due Process Requirements of 
ew. v. 16, p. 18-54,1966; COUTURE, 
il. Estudios de derecho procesal civil. 
orge Carreras deI. Comenta rios a la 
I/lal supremo. Madrid: Marcial Pons, 
4. mparo comtitucional y proceso civil. 
José Garberí. Constitución y derecho 
procesal. Navarra: Civitas/Thomson 
studios sobre garantismo procesal: el 
ItiSlllO procesal: el denominado "de­
>astián: Instituto Vasco de Derecho, 
en Latinoamérica. México: Instituto 
comparado pode ser conferida em: 
I procedimiento civil. Trad. Catalina 
Capo 1 - PROCESSO E CONSTITUiÇÃO 
• 
julgada, que retrata a imutabilidade do seu resultado. As normas que versam 
sobre a competência e a coisa julgada são, portanto, normas processuais . 
A ação, por seu turno, implica a análise de sua bilateralidade mediante a 
defesa, a existência de sujeitos que a exerçam, os requisitos necessários para 
manejá-la utilmente e obter a decisão de mérito etc. As regras que tratam desses 
temas são normas integrantes do direito processual, vale dizer: defesa, contestação, 
pluralidade de sujeitos, litisconsórcio, partes, capacidades das partes etc. 
Por fim, o instrumento veiculador da pretensão das partes e da solução 
judicial, que é o processo, e, assim como a vida humana, que tem início, meio 
e fim, forma-se, pode suspender-se e extingue-se. Os fatos constitutivos, sus­
pensivos e extintivos do processo, como a demanda, a convenção das partes e a 
decisão antecipada ou não, terminativa ou de mérito, são institutos do processo 
e, como tais, regulados pelo direito processual. 
Destarte, o processo em si se apresenta num sentido genérico, mas o seu 
objeto é dividido em três grandes grupos: o penal, o civil e o especial. 
Anotamos, outrossim, que a denominação "direito processual" marca a 
emancipação científica desse ramo da ciência, porquanto entrevisto outrora como 
um apêndice do direito material ou um corpo de regras meramente procedi­
mentais. Assim, Aubry e Rau denominavam-no de droit civil pratique.51 Rudolf 
Stammler já afirmara que todo ramo do direito encontra a sua expressão sob a 
forma de "normas jurídicas': 52 
A matéria é enfocada diversamente pelos denominados "unitaristas': para os 
quais o processo é um só, quer tenha por pressuposto uma lide penal ou não 
penal, como afirmam os teóricos da Teoria Geral do Processo. 
Assim como por detrás de todas as funções estatais está sempre o Estado, 
ao fundo, na jurisdição de qualquer natureza está o processo, como instrumento 
de sua veiculação e que apresenta, quanto a todos os seus sub-ramos, as mesmas 
linhas mestras e postulados. Como evidenciou Vicenzo Miceli: "Tutto cio revela 
l'intima conessione fra le due forme di procedimento, interese entrambe ai con­
seguimento del medemismo fine, che el'applicazione della norma".53 Relembre-se 
que Carnelutti pugnava pela unidade como meta do direito processual. 54 
A tendência de unificação dos processos apresenta belíssimos dados histó­
rico-comparativos, como, v.g., no direito antigo o Código Canônico, Codex Iuris 
Canonici, num só livro cuidava de ambos os processos (De Processibus). A Suécia, 
em 1942, promulgou código único para todo o direito processual. No Brasil, à 
época da "Dualidade" da legislação processual, Santa Catarina, Rio de Janeiro 
" AUBRY; RAU. Cours de droit civil. 1935, § 24. 

' 2 STAMMLER, Rudolf. Tratado de filosofía dei derecho. 1930. p. 322. 

53 MICELI, Vicenzo. Principi di filosofia dei diritto. 2. ed. p. 341. 

s.o CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civi/e. v. 1, p. 267. 
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e Bahia tinham código único, apontando-se este último como "modelar", fruto 
da genialidade de Eduardo Espínola. Consoante a lição de Frederico Marques, 
"as leis que regulam o processo e, consequentemente, os atos que o integram, 
agrupam-se em torno de institutos e relações jurídicas formando-se assim um 
sistema normativo coerente e lógico, como ocorre com as demais ciências do 
direi to".55 
o caráter residual do processo civil foi entrevisto por Liebman em con­
fronto com a jurisdição, por isso que afirmava o fundador da Escola Processual 
Brasileira: "A Jurisdição Civil é tutta quella che non e penale". sb 
Destarte, ações inúmeras têm a sua fonte na própria Carta Maior, como soem 
ser as ações ditas constitucionais, como, v.g., as Ações de Controle Abstrato de 
Constitucionalidade,' ? a Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental e 
o Mandado de Injunção. 
A Defesa da Constituição como consectário da Supremacia da Constituição 
encontra nas ações constitucionais seu mais expressivo instrumento. 
A Ação Declaratória de Inconstitucionalidade revela o sistema concentrado 
ou também cognominado austríaco, cujo libelo é a denúncia de confronto nor­
mativo entre o ato atacado e a Constituição Federal, quer sob o ângulo formal, 
quer sob o ângulo material, e o objetivo é o afastamento da lei em tese ou do 
ato normativo do cenário jurídico. 
A Ação Declaratória de Inconstitucionalidade por Omissão revela uma in­
junção erga omnes, porquanto o seu escopo é declarar a omissão do legislador 
55 MARQUES, Frederico. Instituições de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1971. v. 
I, p. 40. 
'6 LIEBMAN, Enrico Tullio. Carso di diritto processuale civile. 1952. p. 15. Também nesse sentido, 
o memorável estudo de Hans Sperl, de 1927, em homenagem a Chiovenda: Jl processo civile rzel 
sistema dei dirilto. StlllJi di diritto processuale in onore di Chiovenda. p. 812. 
57 	 O direito brasileiro é riquíssimo em sede de bibliografia acerca das referidas ações constitucionais, 
destacando-se, dentre outros, BARROSO, Luís Roberto. O controle da constitucionalidade no direi­
to brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2004; MENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade: aspectos 
jurídicos e políticos. São Paulo: Saraiva, 1990 e, do mesmo autor, Jurisdição constitucional. 5. ed.; 
BlNENBOJM, Gustavo. A llOva ,Íurisdição constitucional brasileira: legitimidade democrática e 
instrumentos de realização. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010; CLEVE, Clemerson Merlin. A 
fiscalização abstrata da constitucionalidade /la direito brasileiro. 2. ed.; TAVARES, André Ramos. 
Tribunal e jurisdição constitucional. São Paulo: Celso Bastos, 1998; SARMENTO. Daniel. Eficácia 
temporal do controle de constitucionalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: 
Renovar, v. 212; BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. São Paulo: Celso Bastos, 
2002; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. São Paulo: Malheiros, 1996. Ainda no 
vernáculo, v. ALEXY, Robert. Direito constitucional e direito ordinário: jurisdição constitucional 
e jurisdição especializada. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 217; 
HESSE, Konrad. A força normativa da Constituição. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991; 
KELSEN, Hans. Jurisdição constitucional. São Paulo: Martins Fontes, 2003; HARBELE, Peter. 
Hermenêutica constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. 
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na regulação de direito constitucionalmente consagrado e impassível de ser 
exercido por ausência de regulação. 
Já no Mandado de Injunção particular, cabe ao Judiciário prover, no caso 
concreto, conferindo a providência prática que adviria da regulação do direito 
constitucionalmente previsto. A Inconstitucionalidade por Omissão decorre da 
inação em legislar como dever inferido da própria Constituição. A criação da 
referida ação perpassou a perplexidade da independência dos poderes, na medida 
em que o Judiciário impõe um facere ao Legislativo, que é algo que se insere na 
sua capacidade institucional, mas que encontra abrigo na função da Suprema 
Corte de guardião dos direitos e deveres consagrados na Carta Maior. 
A Ação Declaratória de Constitucionalidade, em face da presunção de cons­
titucionalidade das leis, como um dos métodos de interpretação constitucional, 
assume nítido caráter preventivo em relação às controvérsias que a ordem 
normativa pode gerar no momento de sua aplicação por múltiplas fontes de 
concreção, como soem ser os judiciários locais. O escopo dessa novel ação de 
fiscalização abstrata surgiu com a Emenda 03/1993 e tem como escopo afastar 
dúvidas sobre a legitimidade da norma. 
A Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental veio completar o sis­
tema de controle, por isso o seu caráter residual e consequente descabimento 
diante da possibilidade jurídica de manejo das demais formas de controle da 
constitucionalidade. 
A ação in foco tem como objeto precípuo o descumprimento de preceito 
fundamental, cuja conceituação enseja largueza interpretativa, por isso que a 
práxis tem revelado a utilização "em branco" desse novo instrumento processual 
constitucional. A ação é servil à tutela interpretativa de questões que envolvem 
os valores constitucionais, notadamente as respectivas garantias aos direitos 
fundamentais. 
A utilidade da ação de descumprimento de preceito fundamental tem sido 
verificada nos efeitos do julgamento, evitando inúmeras controvérsias jurídicas 
que de certo somente acudiriam ao Supremo Tribunal Federal de forma repetitiva 
por meio de inúmeros recursos, ora constatados desnecessários. 
Destarte, o mandado de segurança (individual e coletivo), a ação popular, 
a ação de improbidade, o controle difuso da constitucionalidade via recurso 
extraordinário, mercê de a própria organização do Poder Judiciário fundar-se em 
regras e princípios constitucionais, completam esses instrumentos de simbiose 
do processo com a Constituição. 
Destaque-se que institutos caros ao direito processual têm suscitado questões 
constitucionais relevantes, como, v.g., ocorreu qua.ndo da apreciação da denomi­
nada "relativização da coisa julgada" nas ações de investigação de paternidade 
julgadas improcedentes, antes do surgimento da prova inequívoca consubstan­
ciada no exame do genoma humano (DNA) . O tema vem abordado no voto 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
111 PROCESSO CONSTITUCIONAL 
que se encontra encartado, timbrando mais uma vez a relação do processo e 
da Constituição,5B à semelhança de tantas obras importantes lavradas em torno 
desse binômio. 
-$ 	 "EMENTA RECURSO EXTRAORDINÁRIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSTITU­
CIONAL. REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA. AÇÃO DE INVESTIGAÇÃO DE PA­
TERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM FUNDAMENTO EM COISA JULGADA. EM 
RAZÃO DA EXISTÊNCIA DE ANTERIOR DEMANDA EM QUE NÃO FOI POSSÍVEL A 
REALIZAÇÃO DE EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICIÁRIO DA JUSTIÇA 
GRATUITA E POR NÃO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA REALIZAÇÃO. RE­
PROPOSITU RA DA AÇÃO. POSSIBILIDADE, EM RESPEITO À PREVALÊNCIA DO DIREITO 
FUNDAMENTAL À BUSCA DA IDENTIDADE GENtTICA DO SER, COMO EMANAÇÃO 
DE SEU DIREITO DE PERSONALIDADE. 1. t dotada de repercussão geral a matéria atinente à 
possibilidade da repropositura de ação de investigação de paternidade, quando anterior demanda 
idêntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por falta de provas, em razão da parte 
interessada não dispor de condições econômicas para realizar o exame de DNA e o Estado não 
ter custeado a produção dessa prova. 2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em 
ações de investigação de paternidade em que não foi possível determinar-se a efetiva existência 
de vínculo genético a unir as partes, em decorrência da não realização do exame de DNA, meio 
de prova que pode fornecer segurança quase absoluta quanto à existência de tal vínculo. 3. 
Não devem ser impostos óbices de natureza processual ao exercício do direito fundamental 
à busca da identidade genética, como natural emanação do direito de personalidade de um 
ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito à igualdade entre os fillios, inclusive de 
qualificações, bem assim o princípio da paternidade responsável. 4. Hipótese em que não há 
disputa de paternidade de cunho biológico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se 
o reconhecimento de paternidade com relação a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinários 
conhecidos e providos" (STF, Tribunal Pleno, RE 363.889/DF, reI. Min. Dias Toffoli, j. 02.06.2011, 
DJe 16.11.2011). 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
